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DE LA TUTELA 553

SECCION [1.—De las diversas especies de tutela.
I. DE LA TUTELA LEGITIMA.
N, 1. —Del padre superoiviente.

374. El articulo 390 establece: «Después de la disolu-
ciéon del matrimonio acaecida por la muerte de uno de los
conyuges, Ia tutela de los hijos menores y no emancipa-
dos pertenece de pieno derecho al conyuge superviviente.»
El superviviente tiene asi mismo la patria potestad; ¢y aca-
so esta potestad no absorbe la tutela? Hemos dicho ya que
ambas potestades coexisten, sea en la misma persona, si
el superviviente es tuter, sea en dos personas, si aquél no
lo es. La autoridad del padre modifica, en clerto sentido,
el poder del tuter, dindole mayor independencia. Mads
adeslante volveremos 4 ocuparnos en este punto; por de
pronto ahora, s6lo tenemos que tratar de la organizacién
de la tutela. Considerada desde ese aspecto, la tutela del
superviviente estd sujeta, en lo general, 4 los principios re-
lativos & Ia tutela; o dice asi el misino Cédigo. De los ar-
ticalos 420 vy 421 resuita que-hay un segundo tutor en la
tutela legal. El articulo 405 declara que las causas de ex-
cusa y de exclusion son comunes al superviviente; pero es-
ta disposicion no menciona las causas de incapacidad, en
lo que hay algo de particular para los padres.

375. L.os menores no pueden ser tutores, con excepcion,
dice el articulo 412, del padre ¢ de la madre. ¢ Por qué es-
tablece la ley esta excepcion? ¢ Porgue los padres meno-
res estdn emancipados? No; porque el menor no casado no
puede ser tutor, aunque estuviere emancipado, y los padres
mismos no pueden ser tutores mas que de sus hijos. En
esta circunstancia es, pues, en la que se debe buscar la ra-
z6n de Ia ley. Los padres tienén la patria potestad, aun
cuando sean menores; el padre es administrador legal ¥
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tiene la potestad marital; pero no dgja de olrecer esto sus
inconvenientes, v es una grave modificacién de la incapa-
cidad 4 la cual estd afecto el ménor, aunque es consecuen-
cia forzosa de la ley que permite al menor casarse.

El menor superviviente tiene un curador de quien debe
estar asistido en los actes previstos por la lev. Sa capaci-
dad es, pues, menor que la del tutor mayor y capaz, como
tal, de todoslos actos civiles. También hay segundo tutor por
interes del hijo: de lo cual surge upa dificultad. Cuando el
tutor menor ejecuta un acto para ei que un menor eman-
cipado necesita estar asistido de su curador, (deberd es-
tarlo de su curador 6 del segundo tutor? Tal seria el caso
en que recibiese un capital consistente en muebles y que se
debiese al pupilo. Como menor emancipado, no puede re-
birle sin asistencia, y estd claro, porque no puede tener
para los negocios del pupilo una capacidad que no tiene
para los suyos propios. Perolosautores no estin de acuer-
do acerca del punto de por quién debe estar asistido; los
mds de ellos exigen la asistencia del segundo tutor, pues-
to que se trata de velar por los mtereses-del pupilo, que es
la mision de dicho tutor, mas bien que la del curador (1).
Esta opinion es inadmisible, pues pugna con los textos
que arreglan la accién del segundo tutor. Este jamils asés-
te, vy solo interviene cuando hay oposicion de intereses en-
tre el tutor v su pupilo., Habria sido necesaria una dispo-
sicién expresa para dar al segundo tator un poder de que
en general carece. En vista del silencio de la ley, el cura-
dor es el que debe asistir, lo cual es logico por tratarse de
cubrir }la incapacidad del tutor menor.

¢ Qué debe resolverse, tratdndose de un acto para el cual
el tutor necesita la autorizacidén del consejo de familia?
Cuando el tutor es menor, tiene dos consejos de familia:
uno para el padre 6 la madre superviviente, y el otro para

1 Demolombe, t. VII, p. 276, niim. 465, y los autores por él citados.
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el pupilo. Si se trata de un negocio que le es personal, na-
turalmente su consejo de familia es el que debe autorizar-
le. Por el contrario, st €l acto concierne al menor, el tutor
debe recabar la autorizacién del consejo de famiha agre-
gado 4 la tutela (1).

376. Hay otra derogacién del derecho comin, en favor
de la madre superviviente. Esta es tutora de derecho,tan-
to como el padre: innovacién que es un homenaje al prin-
cipio de igualdad, y s1 alguna vez es legitima la igualdad
es ciertamente cuando se trata de cumplir un deber y de
dar una prueba de afecto (2). Por otra parte, la madre
tiene la patria potestad y el usufructo legal, y por tanto,
debia tener también la tutela. Sin embargo, la ley estable-
ce una diferencia entre el padre y la madre. El padre esta
obligado 4 administrar la tutela, mientras no tenga alguna
excusa legal, en tanto que la madre puede rehusarla. (art.
394). Bien puedeacontecer que la mujer no tenga experien-
cia en los negocios, experiencia que le seria necesaria para
manejar bienes considerables; en este caso, puede rehusar
la tutela. Es considerable la diferencia que hay entre la de-
negacidén y la excusa, pues no hay excusa sino en los ca-
sos determinados por la ley; de donde se sigue que la ex-
cusa debe ser motivada y someterse al consejo de familia,
el cual puede desecharla, salvo el derecho del tutor para
recurrir 4 los tribunales. No pasa lo mismo con la denega-
cidn, pues la madre no estd obligada 4 motivarla, y es la
dnica que resuelve sobre ella, como un derecho absoluto
que ejerce.

La ley dice que la madre no estd obligada & aceptar la
tutela (art. 304); v de alli concluyen que si la acepta, ya
no puede rehusarla, y la acepta desde que manifiesta su
voluntad de ser tutora (3). La Corte de Limoges dedujo

1 Zachatiz. traduccidn de Vergé y Massé, t. I, p. 400, nota z0.
z Bertier, Exposicién de Motivos, nim. 5. (Locré, t. III, p. q12).
3 Demolombe, t. VIL, ndm. 111, p. 59, v los autores que cita. 4 los cuales hay

P. de D.—Tomo IV.—70
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una consecuencia contraria 4 la disposicién que acabamos
de citar: de que la madre puede rehusar la tutela, conclu-
y6 que estaba en libertad para dimitirla (1). Preferimos
esta interpretacién 4 la de los autores. Dicese que la ma-
dre no tiene derecho 4 dimitir la tutela, por no otorgarle
la ley ese derecho; pero precisamente en eso estd la cues-
tién. Al decir que la madre no estd obligada 4 aceptar la
tutela, el articulo 394 dice, en otros términos, que puede
rehusarla; no dice lo que se le hace decir, 6 sea que no
puede rehusar después de haber aceptado. L.os motivos
por los cuales da el legislader & la madre el derecho de re-
husar, se aplican, asf 4 la madre que ha administrado co-
mo 4 la que todavia no lo hace. Es mds: precisamente
cuando la madre ha administrado, escuando se convenceri
de su incapacidad; |y se quiere que cuando ella misma re-
conoce su incapacidad, cuando tiene fa prueba de ella,
esté, sin embargo, obligada 4 continuar en la administra-
cion! Los autores invocan por analogia los principios re-
lativos 4 la excusa: el tutor que, teniendo alguna, no la
hace valer y acepta la tutela, no puede, generalmente ha-
blando, dimitirla. Luego, se dice, otro tanto debe tener
lugar respecto de la madre tutora que no hace uso del de-
recho de rehusar. Contestamos que en esto se confunden
la denegacién y la excusa, dos derechos esencialmente
distintos; porque la excusa no importa incapacidad, y se
ha establecido por interés del tutor, mds bien que de! pu-
pilo, mientras que la denegacién supone que la madre es
incapaz; y desde el momento en que lo es, debe tener de-
recho para renunciar la tutela. Lo exige asi el interés del
marido, interés que lo domina todo. Tan cierto es esto,
que aun hay excusas que puede alegar el tutor después de
haber aceptado la tutela, y son auellas, dice Pothier, que

que agregar 4 Demante, Curso analitico t. 11, p. 216, nlim, 143 45, L y Aubry y
Rau, t. I, p. 401, uota 2.
1 Limoges, 17 de Mayo de 1808 {Dalloz, palabra Jfivoridad, nim. 73, 1°).
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absolutamente le impiden ocuparse en ella {1). Ahora bien,
la denegacién de la madre implica ese impedimento abso-
luto, supuesto que la ley no le concede el derecho de re-
husar sino en razén de su incapacidad (2).

El articulo 394 agrega que st la madre rehusa la tutela,
debe cumplir los deberes anejos 4 ella hasta que hubiere
hecho que se nombre un tutor. Eun este caso, hay lugar 4
la tutela dativa, como mdas adelante lo diremos.

Nz, 2.—Del consejero de la madre tutora.

377. Con arreglo al articulo 391, el padre puede nom-
brar & la madre superviviente v tutcra un consejero especial,
sin cuyo parecer, no podrd ella ejecutar acto alguno rela-
tivo 4 la tutela. Este derecho supone aun la incapacidad
de la madre, y4 que el padre no la puede privar de la tu-
tela por ser un derecho que debe 4 la naturaleza, diga lo
que quiera el Presidente Fabre, quien trata de gran nece-
dad la tutela de la madre (3). Tronchet dijo perfectamen-
te, que 4 faita del padre, la madre es la persona mas cari-
flosa de todas las que pueden tomar al menor 4 su cuidado
(4); pero la ley ha debido prever que la mujer no tenga la
experiencia de los negocios, en cuyo caso puede renunciar.
Se produce entonces una divisidn del poder entre la madre
que conserva la patria potestad y el tutor que maneja los
bienes, y de ahi conflictos casi inevitables. Alds vale que
la madre conserve la tutela, sin perjuicio de proveerla de
un consejero.

El articulo 392 determinalas formalidades con que debe
hacerse el nombramiento del consejero. Puede, desde lue-

1 Pothier, 7rwtado de las personas, num. 153,

2 Tal es la opinién de Magnin, Tratado de las Minoridades, 11, nim. 434, y
la de Allemand, Dol Matvimonio, t. Il, ndm. 1180. Zachariz (traduccién de Massé
y Vergé, t. I, p. 410, nota 23) admite el derecho de excusa, mds bien que el de
negativa. .

3 Maleville, Andlisis razonado, t. I, p. 401 y sig.

4 Sesion del Consejo de Estado del 20 Frimario, afio X, aam. 7 {Locré, t. III,
p. 377).



558 DE LAS PERSONAS

go, hacerse por acto de dltima voluntad, es decir, por tes-
tamento. La ley dice aclo de #ltima voluntad para denotar
que el escrito debe estar redactado con las formalidades
prescritas por la ley, aunque no debe contener una dispo-
sicion de bienes, como se exige para el testamento. Noes
necesario decir que si el acta es nula en cuanto 4 la for-
ma, queda sin efecto el nombramiento del consejero,
puesto que debe hacerse en instrumento solemne, y asi,
también solemne dicho nombramiento. El padre puede,
ademds, nombrar un consejero por declaracién hecha ante
el juez de paz, actuando con su secretario. Como no ex-
presa la ley ante qué juez de paz se ha de hacer el nom-
bramiento, debe inferirse que cualquiera de ellos es com-
petente para asentar la declaracion. Por ultimo, éstu
puede hacerse también ante notario, es decir, en acta no-
tarial, extendida conforme 4 la ley del 25 Ventoso, afio
IX (1).

378. El consejero no es ni tutor, ni segundo tutor. La
madre es tutora, dice el art:iculo 391, y el 421 quiere que
se nombre el segundo tutor 4 la madre superviviente. El
consejero es simple mandatario, y por ello deben aplicarse
los principios del mandato y no las reglas que la ley esta-
blece para la tutela, Asies, que el consejero est4 en liber-
tad para rehusar el mandato, mientras que el tutor nom-
brado por acto de ultima voluntad debe aceptar (art. 401).
Si el consejero rehusa aceptar, no hay lugar 4 reemplazar-
le ni por el consejo de familia, ni por el tribunal. A la madre
corresponderd ver siquiere encargarse dela tutela; sila acep-
ta, tendra todos sus derechos, quedando insubsistentes las
limitaciones establecidas por el padre por el solo hecho de
rehusarse 4 aceptar el consejero. 51 éste acepta el man-
dato que se le confiere, debe cumplirle como tode manda-
tario, aunque pudiendo siempre renunciarle (art. 2003).

1 Aubry y Rau, Criso de Devecho cfvdl francés, 1, p. 410 ¥ sig.
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No se le pueden exigir las garantfas especiales que la. ley
exige al tutor, pues no estd obligado 4 la hipoteca legal,
ni sometido 4 las incapacidades que el tutor {arts. 450y
9o8). Ninguna duda hay acerca de todos estos puntos, y
casi no valdria la pena decirlo, si los autores no se ocupa-
ran en estas cuestiones (1).

379. ¢ Qué funciones desempefia el consejero? Da su
parecer 4 la madre tutora, 6, como lo dice el articulo 391
al fin, la asiste. La extension de esta misién estd deter-
minada por el acta de su nombramiento. Si el padre es-
pecifica los actos para los cuales se nombra al consejero,
la tutora, dice el articulo 391, seri habil para todos los
demds sin la asistencia de aquél. Si no los especifica, no
podré la madre, sin el dictamen del consejero, ejecutar
acto alguno relativo 4 la tutela. Sin decirlo, se comprende
que también necesita la madre el concurso del segundo
tutor y del consejo de familia en los casos en que la ley lo
prescribe. El marido no puede transmitir al consejero las
atribuciones que el Cédigo confiere 4 los que encarga de
inspeccionar la tutela; tampoco puede dar al consejero el
poder de administrar 6 de representar al menor, pues le
formaria en tutor; y no es tutor, puesla madre es la tutora
y quien administra la tutela con la asistencia del conseje-
ro. Varias ocasiones se ha fallado que el padre no podia
quitar 4 la madre la administracion de los bienes, puesto
que tal cosa equivaldria 4 despojarfa de la tutela; poco
importa que la madre haya consentido en ejecutar el tes-
tamento de su maride, ya que puede siempre arrepentirse
de su consentimiento; por mejor decir, este consentimien-
to es nulo, porque siendo la tutela de orden publico, no
puede derogarse por convenios particulares (2). Si la ley
permite al padre restringir los poderes de la madre, es

1 Demclombe, t. V1L, p. 4=, nfims. 86 y 87 Aubry y Rau, t I, p. 403, nota 8,

¥ p. 406,
2 Bruselas, 2 de Mayo de 1506, y Génova, 10 de Agesto de 181z {Dalloz, pasa-

bra Mineridad, nim. Bg.
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Unicamente para ilustrar 4 la tutord y guiaria. Se ha falla-
do, ademds, que ninguna calidad tiene el consejero para
prohibir intente una accién la madre contra los menores,
aun con asistencia del segundo tutor; no es el consejero,
sino el segundo tutor quien debe intervenir cuando hay
oposicién de interés entre el tutor y el pupilo (1).

380. El articulo 391 dice que la madre nada puede ha-
cer sin el garecer del consejero. Esto no quiere decir que
puede limitarse 4 tomar ese parecer, sin necesidad de se-
guirlo, pues la ley explica lo que entiende por parecer, agre-
gando que la tutora debe estar asiséida del consejero.
Ahora bien, asisfencia es lo mismo que concurrencia al
acto. Asfes como el menor emancipado no puede ejecu-
tar ciertos actos sin la asistencia de su curador (arts. 480
v 482); ast es como los prédigos y los de entendimiento dé-
bil no pueden ejecutar los actos que les estdn prohibidos sin
la asistencia del consejero que los dé el tribunal (arts. 499y
513). Esto no tiene duda (2). Pero iqué debe resolverse
si el consejero rehusa asistir 4 la madre? Los autores es-
tdn de acuerdo en que la madre tiene un recurso contra
esa decision; unos dicen que el recurso debe hacerse valer
ante el consejo de familia, otros que la tutora debe dirigir-
se al tribunal (3). Si se admite un recurso, esta dltima
opinién es la que debe seguirse, ya que el consejo de fami-
lia sélo tiene atribuciones limitadas, sin poder ser juez de
los conflictos que puedan suscitarse eatre la madre tutora
y su consejero. Pero ¢es cierto que haya un recurso? Lo
dudamos {4). La voluntad del padre es que la madre na-
da pueda hacer sin el consejero; y ¢no es contravenir 4 esta
voluntad el resolver que la madre podrad obrar 4 pesar del
consejero, si la autorizan para ello la familia 6 el tribunal?

1 Douai, 17 de Enero de 1820 (Dalloz, palabra Afinoridud, nim, go).

2 Valette, acerca de Proudhon, t. II, p. 287, nam. IL

3 Demolombe, t. VIL p. 50, niim. g5, y los autores que ¢lcita. Debe agregarse 4
Lemaate, Curso analftico, t. I, p. 214, ném. 140 bis IL

4 Es también la opinién de Marcadé, t. 11, p. 139, art. 39r, nim. 1,
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La intervencién del consejero es una misién toda de con-
fianza, de amistad, y ise concibe que la familia 6 el juez
inspeccionen una mision tan intima? Por otra parte, el
nombramiento de un consejero implica la incapacidad de
la mujer, quien se encuentra colocada en la misma linea
que el menor emancipado y el prédigo. ¢ Pueden estos re-
clamar contra la negativa de asistencia de su curador 6 de
sit consejo?  Mds adelante volveremos 4 esta cuestion ().

381. ¢Hay actos para los cuales la madre no necesite la
asistencia de su consejero? Se supone que el padre nada
especitico en el acta de nombramiento. La cuestion pare-
ce extraiia cuando se lee el articulo 391, donde se dice que
la madre no puede ejecutar #zngzin acto relativo 4 la tute-
la sin el parecer del consejero especial que el padre le hu-
biere dado. (No es esto decisivo? No obstante, se ha fa-
llado que no se requiere la intervencién del consejero sino
para los actos cuya iniciativa toma la tutora, y que si se
intenta una accian contra ella, la madre no debe estar asis-
tida, supuesto que estd obligada 4 contestar la demanda
(2). Esta es docirina extrafia. ¢Con qué derecho se in-
troduce en la ley una distincién que el texto reprueba?
&Sera’i tal vez porque el parecer del consejero es inttil? La
asistencia siempre es initil; no hay acto obligatorio, puesto
que toda accién puede ser objeto de una transaccién; y
aun no queriendo transigir, el consejero serd ttil siempre
i la tutora. Después de todo, el legislador ha hablado ¥
ha resuelto, y desde ese momento el juez no tiene mds que
aplicar la ley.

382, Sila madre no toma parecer del consejero, 4 pesar
de obligarla 4 ello el acta de su nombramiento, ¢serd nulo
el acto? La mayor parte de los autores contesta que el
acto es valido, salvo el derecho del menor para deducirle
contra la madre. Esta era la antigua jurisprudencia. No-

1 Véase el tomo V, de estos Priucipios.
2 Besanzdn, zg de Junio de 1868 (Dalloz, 1868, 2, 203).
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sotros creemos, con Demolombe, que el acto es nulo, El}
nombramiento de un consejero implica la incapacidad de
la madre, quien realmente estd declarada incapaz de admi-
nistrar sirt la asistencia del consejero. Y, {puede conce-
birse que se mantenga un acto llevado 4 cabo por persona
que no tenfa capacidad para él? ¢Para qué es entdnces
el nombramiento del consejero? En este sentido est& con-
cebido el texto, 4 saber: La madre no puede obrar, dice el
articulo 391; es énkdbéil para hacer, agrega la ley. Luego
hay incapacidad. Pueden, ademds, invocarse, como lo
hizo la Corte de Aix, los términos prohibitives de la ley; la
prohibicién implica nulidad, sobre todo cuando se trata de
una ley concerniente al orden publico. Se opone al interés
de los terceros, que pueden ignorar el nombramiento del
consejero y que, ignordndolo, deben creer que la madre
tutora es capaz. La objecién va dirigida al legislador, Es
muy cierto que debia haber prescrito cualquier publicidad
para prevenir 4 los terceros. No lo hizo; pero de eso no
se ha de seguir que la madre es capaz. No es éste el tni-
co paso en que la falta de publicidad perjudique 4 los ter-
ceros que contratan de buena fe, La emancipacion se re-
tira por el consejo de familia 6 por el padre sin ninguna
publicidad; sin embargo, el menor cesa de ser capaz y los
actos que ejecute se regirdn por los principios sobre inca-
pacidad del menor (1).

383. ¢Es responsable el consejero? Sobre este punto
hay mucha incertidubre entre los autores, algunos de los
cuales invocan el antiguo proverbio, segun el cual el autor
de un consejo no tiene responsabilidad, como no fuere
culpable de dolo (2). Desconfiemos de los proverbios, 6,
cuando menos, apliquémoslos con inteligencia. El conse-
jero de la madre tutora no es simple dictaminador, sino

1 Demolombe, t. VI, p. 52, ntim. 99. Sentencia de Aix, 31 de Marzo de 1840
(Dalloz, palabra Minorided, ndm. g1}, En sentido contrario, Aubry y Ranm, t. I,
P 4905, ¥ los autores que citan, nota 13,

2 Fréminville, t. I, ndm. 42, Delvincourt, t. I, p. z70.
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un mandatario, que estd en libertad para no aceptar el
mandato que se le confiere, pero que, en aceptiandole, de-
be desempeifiarle con la solicitud de un buen padre de fa-
milia. Asi, pues, debe responder, no solamente de su dolo,
sino también de su culpa (1). Objétase que el consejero
no obra en nombre de! pupilo por cuyo interés fué nom.
brado. [Ah! (qué importa? {Es mandatario? {Si, 6 no?
Sino lo es, solaniente responde de su dolo; si lo es, res-
ponde de cualguier culpa (2).

Num. 3. —Segundas nupcias de la nadre.

384. El afticulo 395 dice: '‘Sila madre tutora quiere
volver 4 casarse, deber4, antes del matrimonio, convocar
al consejo de familia, el cual decidird si debe conservirse-
la en la tutela.” A esta misma obligacidn quedaria sujeto,
segun el proyecto de Codigo Civil, el padre que se volvia
a casar, pues en el Consejo de Estado, propuso Tronchet
que se colocara al padre y 4 la madre en idénticas condi-
ciones. El segundo matrimonio, dijo, puede hacer dudar
del afecto del padre, lo mismo que del de la madre, ha-
biendo circunstancias en que la duda se convierte en rea-
lidad: tal serfa el caso en que un hombre opulento se ca-
sara con su criada. Bigot Préameneu contesté que habia
gran diferencia entre el padre y la madre, pues al volver
4 casarse, el padre pasa 4 ser el jefe de la nueva familia,
continlia como drbitro de sus negocios y sigue, de hecho
y de derecho, desemperiando la tutela. En cambio, la ma-
dre que pasa & segundas nupcias, queda sujeta 4 la auto-
ridad del segundo marido, que es quien de hecho admi-
nistrard los bienes de los hijos del primer matrimonio y
cuidard de su persona. Desde ese momento hay necesidad

1 Aubry y Rau, t. I, p. 404, nota 16.

z Valette acerca de Prouchon, t. II, p. 288, nim. IV, seguido por Demolombe,
t. VIIL, p. 55 ndm. 102. En sentido contrario. Demante, Curse analitico, t. 1, p.
214, oGm. 140 b¢s HI, y los autores citados por Aubry y Rau, t. I p. g04, nota 16.

P. de D.~~Tomo IV.—71.
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de que intervenga el consejo de familia para ver si el se-
gundo marido merece ejercer la misidén que estd llamado
4 desempefiar. Algo de verdad hay en esta observacidn,
si bien no responde suficientemente 4 la critica de Tron-
chet, pues siempre quedard en pie la falta de afecto que
hace al padre, lo mismo que & la madre, indigno de la
tatela (1).

385. El consejo de familia puede conservar la tutela
4 la madre, 6 quitirsela. Una sentencia de la Corte de
Agén resolvié con mucho acierto que el consejo no debe
privar 4 la madre de la tutela que la naturaleza y la ley le
conceden de acuerdoe, sino por causas graves.y cuando el
interés de los hijos lo reclama imperiosamente. En el caso
de que trataba, la deliberacién del consejo de familia reco-
nocia que el matrimonio de la vivda distabd mucho de
merecer censura; rendfase homenaje 4 su excelente con-
ducta, 4 su abnegacién y ternura para con su hija; no se
discutia la perfecta honorabilidad del futuro marido, y los
intereses pecuniarios, de poca importancia, quedaban
completamente resguardados. Sin embargo, el consejo de
familta habia quitado la tutela 4 la madre, porque el se-
gundo marido, que era militar, se hallaba expuesto 4 fre-
cuentes movilizaciones y porque semejante vida vagabun-
da podia alterar la salud muy delicada de la menor. La
Corte resolvié que deberia conservarse 4 la madre el ejer-
cicio de la tutela, porque nada dejaba que desear Ia salad
de la nifia, y el carifio bien comprobado de aquella madre
era la mejor garantia que pudiera desearse para la joven
(2).

386. El consejo de familia puede mantener 4 ia madre
en la tutela. En este caso, cambia de naturaleza la tutela
de la madre, que ya no es tutela legal, porque la madre

1 Sesijn d)a] Consejo de Estado del 22 Veodimiario afe X!, ndm. 13 {Locré,
111, p. 386).
2 Agén, 24 de Diciembre de 1360 (Dalloz, 1861, 2, 20).
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debe su derecho, no 4 la ley, sino 4 la deliberacién delcon-
sejo. La tutela se convierte, pues, en dativa; siguiéndose
de aqui que deberin aplicarse 4 la madre tutora los princi-
pios relatives 4 tutela dativa. Asi, los articulos 454, 455,
456 v 470, que, en general, no son aplicables al padre su-
perviviente, lo serin, sin embargo, 4 lamadre que ha vuel-
to 4 casarse. De este modo hay que resclver el punto,
tanto mds cuanto no sélo la madre es tutora, pues necesa-
riamente su segundo marido es cotutor, y respecto de é]
la tutela es exclusivamente dativa y, por lo mismo, esté
sujeta al derecho comiin (1).

¢ Es necesario ir mas lejos y decir que el consejo de fa—
milia puede, conservando la tutela 4 ia madre, limitar sus
facultades en favor de los hijos del primer matnmonio? La
cuestion esta controvertida y hay alguna duda; pero ate-
niéndose 4 los principios, es muy sencilla. La tutela de la
madre se convierte en dativa. Tratase, pues, de saber si
el consejo de familia puede derogar las reglas que el Céb-
digo establece con relacién 4 las facultades del tutor. Ya
hemos contestado 4 esta cuestiéon. Siendola tutela de or-
den puablico, no puede el consejo ni extender las atribucio-
nes del tutor, niimponerles restricciones. Volveremos aun
4 ocuparnos en este punto, que, i nuestro juicio, no per-
mite la menor duda. La dnica dificaltad esta en si los prin-
cipios generales sufren alguna excepcién en caso de segun-
das nupcias; pero nos parece que el plantear esta cuestion
es resolverla. Una excepcibn exige textolegal; ¢ y dénde es-
t4 el que autorice al consejo para limitar las facuitades de
la madre tutora? Dicese que el articulo 395 permite que
se retire de la tutela 4 la madre, y el que puede lo mis pue-
de lo menos; por consiguiente, el consejo puede conservar
la titela 4 la madre, limitindola. De este modo concilia

1 Este csel motivo que parece haber decidido 4 la Corte de Grenoble (sentencia
de 21 de Junio de 1855, Dalloz, 1835, 2. 277) ¥ 4 Ia Corte de Casacién que deseché
el recurso por sentencia de 5 de Mayo de 1856 (Dalloz, 1856, 1, 242).
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el articulo todos los intereses, asf los de los menores como
los de la madre tutora. El argumento, 4 primera vista, es
seductor; pero considerdndole de cerca, cualquiera se con-
vence de gue con él se viola el principio fundamental dela
tutela, 4 saber: que ésta es de orden ptblico y que sélo la
ley puede permitir que se la derogue, que es lo que hace
dando al padre el derecho de nombrar un consejero 4 la
madre. La excepcién confirma la regla, y no hay razona-
miento capaz de destruir este principio (1).

Contra esto se hace valer el interés de los menores y !
el de la madre. En cuanto al de la madre, le pasamos pot
alto, puesto que la tutela no fué organizada en beneficio
del tutor. Repecto de los hijos, diremos, con la Corte de
Caen, que el legislador organizé la tutela de modo que gue-
daran resguardados los intereses del pupilo, y sifaculta al
tutor para obrar sélo y con absoluta libertad cuando se tra-
ta de actos de simple administracién, es porque juzgd que
asi lo exigia la ventaja de la administracién popular. No
incumbe 4 los tribunales examinar si hubleran debido ser
mds sabias y previsoras estas reglas, porque 4 fuerza de
querer ser més prudentes que el legislador, podrizn muy
bien comprometer los intereses que tienen que garantizar
(2).

. La jurisprudencia se declara por la opinidn contraria.
Lo que parece haber determinado 4 la Corte de Agén, es
que la madre, 4 quien se habia mantenido en la tutela, ha-
bia ofrecido cumplir con las condiciones con que se le ha-
bia conservado en ella, condiciones prescritas por el inte-
rés de los menores (3). Como se ve, el hecho predominé
sobre el derecho estricto. El consentimiento de la madre

1 Demolombe, t. VII, p. 87 y sig,, nims. 142-148. Aubry y Rau, t. I, p. 409, no-
tas 36 y 37. .

2 Sentencia de Caen, 3o de Diciembre de 1845 (Dalloz. 1846, 4, 501, niim. 9).
Compdrese la sentencia de Grenoble, 28 de Julio de 1832 (Dalloz, palabra Mino-
ridad, nim. 40z, 4°).

3 Sentencia de Agén, 14 de Diciembre de 1830 (Dalloz, palabra Mineridad,
nim. 160)
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no puede dar validez 4 las modificaciones de una ley de
orden puablico, modificaciones que si el consejo de familia
no tiene derecho de estipular, 1a madre no tiene el de subs-
cribirlas. Mucho menos aun pueden los tribunales despo-
jarla de derechos que tiene de la patria potestad, la edu-
cacién y la guarda del hijo. La Corte de Bruselas confié
el hijo al tutor, por razén de que la madre habia malcaza-
do y porque su hija no recibiria en la nueva familia de su
madre una educacion conforme con su clase (). Estoim-
porta olvidar que el padre y la madre, excepto cuando son
usufructuarios, tienen poder absoluto para dirigir la educa-
cién como la entiendan, sin estar obligados 4 educar 4 sus
hijos segin la clase que ocupen en la sociedad. No pre-
tendemos que esa libertad ilimitada carece de peligros é
inconvenientes; pero asi es la ley, y debe respetarsela, aun
suponiéndola mala,

387. Cuando el consejo de familia, dice el articulo 396,
conserva la tutela 4 la madre, necesariamente le da como
cotutor al segundo marido. Este es tutor necesario, en el
sentido de que el consejo de familia no puede mantener 4
la madre en la tutela si no es nombrando cotuntor & su ma-
rido. La razén de ello estd en que si la madre es tutora,
su marido desempenard la tutela, pues el legislador ha que-
rido que quien es cotutor de hecho lo sea también legal-
mente., Habria sido injusto dejar 4 1a madre toda la res-
ponsabilidad de una administracién que comparte con su
conyuge. De aqui que si el nuevo conyuge no puede ser
tutor por incapacidad del legal, no puede ser mantenida la
madre en la tutela. Asi lo resolvié en varios casos la Cor-
te de Bruselas, pues la exclusiéon del mando trae consigo
la de la mujer.. Con todo, hay la diferencia de que respec-
to de la mujer, no se da el caso de exclusion propiamente
dicha, sino sélo el de imposibilidad legal para conservar la

1 Sentencia de Bruselas, 28 de Enero de 1324 (Pasiorisie, 1824, p 24¢).
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tutela durante el matrimonios de mbdo que mAis bien es
suspension que destitucién (1).

388. (Quién desempeiia la tutela cuando sele conserva
4 la madre? Hay gran diversidad de opiniones sobre este
particular. Dicese que la administracién corresponde al
marido, si de acuerdo con el régimen bajo que se hubiere
casado, es el administrador de los bienes de la mujer (2).
Pero esta opini6n debe rechazarse por opuesta 41a letra y
al espiritu de la ley. La tutela pertenece en principio 4 la
madre, que es la tutora; pues bien, la tutela es un man-
dato personal que debe desempeiiar aquél 4 quien se la con-
fia la ley; por eso dice ella que la mujer y su marido son
solidariamente responsables de la gestién posterior al ma-
trimonio, lo que implica que la mujer y el marido desem-
pefian la tutela. Pero {cémo se llevard 4 cabo esta admi-
nistraciéon de dos personas? ¢ Basta, como la ha resuelto
la Corte de Bruselas, que la mujer obre con la autorizacién
de su marido? (3). Este sistema parece, 4 primera vista,
especioso. Es enteramente exacto que la madre es la tu-
tora, pues su segundo marido solamente lo es adjunto, y
esta colaboracién, dice la Corte, no es mas que consecuen-
cia necesaria de la autortdad que la ley concede al marido
sobre su mujer; luego la mujer administra con autoriza-
cién marital. Aqui nos parece que hay un error. Aldecir
que el marido es cofutor necesario, la ley ha querido armo-
nizar el derecho con el hecho; el marido, que de hecho ad-
ministraria, se torna también administrador de derecho.
He aqui por qué lleva el nombre de cofutor,; porque siendo
tfutor, tiene el derecho y la obligacién de administrar la tu-
tela. Luego hay dos tutores, ambos solidariamente res-
ponsables. {No es esto decir con claridad que los dos ad-

I Bruselas, 18 de Julio de 1810 (Dalloz, palabra Jinoridad, nim. 364),y g de
Julio de 1831 ( Pasivrisia, 1852, 2, 257).

z Magnin, t. I, ntims. 458-461. De Fréminviile, t. I, niims. 54 ¥ 171,

3 Bruselas, 27 de Abril de 1826 (Pasicrisia, 1826, p. 129, ¥ Dalloz, palabra A%
noridad, ndim. 102).
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ministran? Por tanto, es necesario el concurso de la mu-
jer tutora y del marido cotutor para todos los actos de ad-
ministracién (1).

Aubry y Raun, que sustentan esta opinién, le ponen una
restriccién. Si uno de los cényuges ejecuta un acto de ad-
ministracién sin que se oponga el otro, se puede, confor-
me @ las circunstancias, reputar ese acto como vélido en
favor de los terceros v en virtud de un mandato tdcito 6
de una adhesién de aquél de los tutores que ha guardado
silencio. Esto nos parece inadmisible, pues de ello resul-
taria que, de derecho y de hecho, el marido seria casi
srempre el Unico tutor y que la mujer abdicaria la tutela.
Es indudable que el tutor puede ayudarse de administra-
dores que obren bajo su responsabilidad (art. 454); pero
cuando la ley quiere qué haya dos tutores, uno de ellos no
puede abdicar la tutela en favor del otro, ni por medio de
mandato expreso, ni por ticito. Semejante mandato no
daria al menor la garantia del concurso de los dos tutores.
En suma, donde hay dos tutores, es necesario que funcio-
nen ambos.

389. Sila madre que se vuelve 4 casar no convoca al
consejo de familia, pierde la tutela de pleno derecho, y si
continda desempenandola, la ley establece que el nuevo
marido ser4 solidariamente responsable de todas las con-
secuencias de la tutela que la madre hubiere conservado
indebidamente (art. 395). El Cédigo supone, cosa que
mas frecuentemente acontecerd, que la madre continida
desempeiiando la tutela, ora por ignorancia de [a ley, ora
porque no quiera exponer la unién que va 4 contraer 4 la
critica de la familia. Hay, pues, entonces, una tutela de
hecho; ¢se rige ésta por los principios de la legai? La ley
no se explica sino, sobre un sélo punto, que esel dela
responsabilidad, y excusado seria decir que la madre es
responsable de su administracién, por ser tal cosa de de-

1 Demolombe, t. VII, p. 78, odm. z36. Aubry y Rau. t. I, p. 410 y nota 39.
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recho comdn. Si el segundo makido interviene en la ad-
ministracién, es igualmente responsable, siempre en virtud
del derecho comtn. La ley va méds alld, porque impone
una responsabilidad excepcional para el marido, el cual es
responsable de fodas las consecuencias de la tutela, dice el
articulo 395, y estd obligado solidariamente 4 esa res-
ponsabilidad. ¢ Qué entiende la ley por fodas las consecuen-
cias de la tutela? La opinidn comin es que el marido res-
ponde, no solamente de la gestién posterior al matrimo-
nio, sino también de la que le precedié. Tal cosa parece
resultar de la concordancia de los articulos 395 y 396.
Cuando la madre es mantenida en la tutela, su segundo
marido es cotutor, y la ley le tiene como responsable, so-
lidanamente con su mujer, de la administracién postevior
al matrimonio. Cuando la madre es despojada de la tute-
la y la: desempefia ilegalmente, dice la ley que el nuevo
marido serd solidariamente responsable de fodas las conse-
cuencias de la tutela que aquella hubiere conservado inde-
bidamente. Hay una diferencia de redaccién que parece
implicar, en la altima hipétesis, una responsabilidad ma4s
extensa que en la primera; ¢y cual serfa esa responsabili-
dad mi4s extensa, si no la de la gestién anterior al matri-
monio? Lo que imprime gran autoridad 4 esta interpreta-
cién, es que en el derecho antiguo el marido incurria en
esa responsabilidad: era una especie de pena que le impo-
nia la ley, y se explica; porque al no convocar al consejo,
la madre cesa de ser tutoray debe dar cuenta de su admi-
nistracién, pagando el excedente, de lo cual deberfa cui-
dar el nuevo marido, ¢ sea de la dacién de cuentas y del
pago; no haciéndolo, participa de la culpa, tal vez del do-
lo de su mujer. Es, pues, muy justo que responda de las
consecuencias de la administacién pasada. Tal es la doc-
trina comin, confirmada por la jurisprudencia (1).

1 Véase 4 Aubry y Rauy, t. I, p 407, nota 26, asi como los autores ¥ las senteg-
cias qus ellos citag.
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Sin embargo, hay una razén para dudar, razén que nos
obliga 4 inclinarnos del lado de la opinién contraria, sos-
tenida por Ducaurroy y admitida por Demolombe, asf co-
mo por Massé y Vergé, traductores de Zachariae (1). El
proyecto de Cédigo Civil, detenido en el Consejo de Es-
tado v comunicado oficiosamente al Tribunado, contenfa
una disposicidén concebida en estos términos: ‘A falta de
esta convocacion, perderd ella la tutela de pleno derecho,
y su nuevo marido serd solidariamente responsable de
la gestion indebida que haya temido lugar desde el matri-
monio.” Asi es, que los autores del Codigo Civil, después
de deliberar, se separaban formalmente de la jurispruden-
cia antigua, He aqui el primer punto que es de considera-
ctén. Ya no es posible invocar el derecho antiguo para
interpretar el nuevo, 4 menos que se pruebe que después
de haberle repudiado, tuvieron los autores del Cédigo la
intencién de volver 4 él. Por lo mismo, hay que ver cui-
les son los motivos por que el Tribunado propuso un cam-
bio de redaccidon: alli esta el elemento decisivo del debate.
En las observaciones de la seccidon de Legislacion del Tri-
bunado, se lee que *‘la expresién literal de la ley parecia
autorizar al nuevo marido para pretender que él no tenia
responsabilidad mas que por la gestZdn que se hubiese he-
cho desde el nuevo matrimonio,” es decir, gue no serfa
responsable de la falta de administracion. La seccibén
agrega que el verdadero espiritu de la ley ‘‘es que el ma-
rido responda de la falta de gestién, 'lo mismo que de la
gestion indebida,;” para prevenir toda duda 4 este respec-
to, propuso la redaccién siguiente: ‘'Y su nueve marido
serd solidariamente responsable con ella desde ¢! matrimo-
nia” (2). Se ve que el Tribunado ni siquiera pensé en vol-
ver 4 la jurisprudencia antigua, al hacer responsable al

t Ducaurroy, Bonnier y Roustain, Comentario, t. I, p. 422, nim. 595. Demo-
lombe, t. VII, p. 71, nim. 127. Zachariae, edicién de Massé y Vergé, t. I, p. 457,
aota 3.

2 Observaciones de! Tribunade, nim. 7. (Locré, t I, p. 404).

P. de D.—Tomo IV.—72
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marido de la administracién anterior al matrimonio, sino
que, por el contrario, adoptd el nuevo principio admitido

por el Consejo de Estado; su proposicion, tendia tnica-
mente 4 desvanecer una duda sobre/la responsabilidad del
marido en caso de falta de administracion. He aqui, pues,
al Tribunado y al Consejo de Estado acordes para limitar
la responsabilidad del nuevo marido en la tutela posterior
al matrimonio. ¢Es que, al hacerse la dltima votacion,
cambié el Consejo de sistema? No hay en los trabajos
preparatorios una séla palabra cue denote esa intencién:
la seccién de Legislacién hizo justicia 4 Jas observaciones
del Tribunado, sin adoptar, no obstante, la redaccion que
aquél habia propuesto. Para marcar que la responsabili-
dad, abrazaba la falta de administracién, asi como la ad-
ministracién, el Consejo de Estado empled esta expresion:
el nuevo marido serd responsable de fodas las consecucon-
cias de la tutela. Estas frases no implican, pues, la inten-
cién de extender la responsabilidad 4 la gestién anterior;
y basta esto para echar por tierra la interpretacién gene-
ralmente adoptada. Es mds: el Tribunado limitaba for-
malmente la responsabilidad 4 la tutela posterior al ma-
trimonio; v el Consejo de Estado expresd la misma idea,
agregando: “‘De la tutela que hubiere conservade indebi-
danienie.” Asi pues, el maride no responde de las conse-
cuencias de feda la tutela, sino de las de la tutela indebida,
ilegal, de la tutela de hecho. Después de esto, causa la ma-
yor sorpresa leer en una sentencia que resulta fasta la cvi-
dencia, de la discusion del Codigo Napoleédn en el Consejo
de Estado, que la responsabilidad del segundo marido se
extiende 4 la gestién anterior al matrimonio (1).

390. ¢éSon tutores la madre y su nuevo marido cuando el
consejo de familia no ha sido convocado? No lo son; le-
galinente hablando, es cierto, supuesto que la lev dice. que

1 Seatencia de Dijon, 16 de Julio de 1862 (Dalloz, 1862, 2, 146},



DE LA TUTELA 573

la madre pierde la tutela de pleno derecho; si contintia de-
sempefiindola, es indebidamente, dice el articulo 395. Si
la madre no es tutora, no lo puede ser el marido. Ugo y
otro son tutores de hecho. {Estin, en esa calidad, sujetos
4 las leyes sobre tutela? En el titulo de las Hipotecas exa-
minaremos la cuestion de si subsiste la hipoteca legal 4 que
estaban afectos los bienes de la madre, y silos menores tie-
nen una legal sobre tos del nuevo marido. A nuestro juicio,
la tutela de hecho no puede tener mds efectos que los que
la ley le atribuye (nim. 373). No es tutela sino gestién in-
debida; y asi, no pueden aplicarse 4 la madre ni 4 su ma-
rido las disposiciones sobre tutela. El tutor esta sujeto 4
ciertas incapacidades (arts. 472 v 9o7). ¢Sucede otro tan-
to con el de hecho? Indudablemente la razén lo exigiria,
porque, ¢no es absurdo que quien desempeiia ilegalmente
la tutela esté hibre de las incapacidades que pesan sobre el
que la desempefia legalmente? Este motivo arrastré 4 Ja
doctrina y 4 la jurisprudencia (1). Ateniéndose al rigor de
los principios, sin vacilar debe decidirse que no hay inca-
pacidad legal sin ley, y que, si resulta una consecuencia
absurda, hay que dirigir el reproche al legislador. Sin em-
bargo, seria aplicable el articulo 472 4 la madre tutora,
puesto que estd obligada 4 dar cuenta en el momento de
perder la tutela; de modo que ningin arreglo puede mediar
entre ella y su hijo hasta que se haya dado la cuenta con
arreglo 4 la ley. En cuanfo 4 la gestién ilegal que la madre
ha continuado en unién de su marido, es cierto que son
responsables ambos, pero no podria tener aplicacién aqui
la nulidad establecida por el articulo 472. Lo mis que se
podria decir seria que los tribunales estaban facultados pa-
ra anular los convenios hechos con el fin de eximir al tutor
de la obligacion de dar cuenta, como celebrados para de-
fraudar 4 la ley, pudiendo el juez declarar las nulidades

¥ Dalloz, Repertorio, palabra Minoridad, nims. 110-113.
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virtuales fundadas en la voluntad ticita del legislador. El
articulo 9oy da lugar 4 otras dificultades, y volveremos 4
tratar de é! en el titulo de las Donaciones.

Si la madre pierde la tutela, conserva, no obstante la
patria potestad: esta es otra anomalia. Aquella no puede
legalmente administrar los bienes de sus hijos, en tanto
que siempre tiene el derecho de educacién y, por lo mismo,
el de guarda, como también el de emancipar 4 sus hijos.
La jurisprudencia ha adoptado estos principios {1), los cua-
les no dan lugar 4 duda alguna.

391. ¢Qué suerte corren los actos ejecutados por la ma-
dre cuando administra como tutora de hecho? El tutor le-
gal representa al menor en todos los actos civiles {art. 450),
y los actos que se realizan dentro de los limites de sus atri-
buciones obligan al menor. En cuanto al tutor de hecho,
carece absolutamente de calidad para representar al menor,
y asf, no pueden obligar 4 éste los actos de gestidén que
aquél ejecute. Pero ¢quién es el que puede aprovecharse
de la nulidad? Se sentiria inclinado cualquiera, 4 primera
vista, 4 asentar que la nulidad es radical y de orden pabli-
co, toda vez que quien administra es un usurpador de la
tutela. Si ésta, como se pretende, fuese una institucién de
derecho piblico, seria necesario resolverlo asi. A decir ver-
dad, nunca se trata mas que de un interés privado, y asi,
el menor es el inico que puede invocar la nulidad. En es-
to no hay mds que la aplicacién de los principios generales
sobre nulidades (2).. Puesto que el menor demanda en pro-
vecho propio la nulidad, necesita probar que sufrié lesion
(3). No es el caso de distinguir, como respecto de la tute-
la legal, entre actos nulos por su forma y actos rescindi-
bles por causa de lesién {(art. 1311). La cuestion debe mas

1 Lieja, 6 de Mayo de 1866, y Colmar, 7 de Junio de 1307 {Dalloz. palabra /%
noridoed, mims. 773, 1% v 118).

2z Véase el tomo I de estos Princifios, nim. 72.

3 Bruselas, 17 de Abril de 1848 (Pasrcrisin, 1843, 2, 135). Sentencia de la Cor-

de Casaciin, 7 de Marzo de 1827 (Dalloz, palabra Quiedra, nim. 273),
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bien resolverse con arreglo 4 los principios que rigen la ges-
tion de negocios, bien que sin perderse de vista que ésta es
una gestion legal. Siguese de aqui que los terceros que
tratan con el tator de hecho, no pueden aprovecharse de
su buena fe (1). La buena fe de los terceros noda al tutor
el derecho de promover. Invocase el articulo 1240, que
permite al deudor pagar 4 aquél que esté en posesién del
crédito; pero ¢ puede decirse de la madre que ha perdido
la tutela, que esté en posesién de la calidad de acreedora?
No, por cierto. Ni siquiera puede decirse que los terceros
sean de buena fe; porque siendo puablico el segundo matri-
monio, debfan saber que la madre tutora estaba obligada 4
convocar al consejo de familia, ¥ que, faltando esa convo-
cacion, perderia la tutela (2).

392. Cuando la madre no convoca al consejo de familia,
pierde de pieno derecho la tutela: luego es el caso dereem-
plazarla, y el segundo consejo de familia es el que debe
nombrar tutor. El tribunal del Sena habia resuelto que la
madre fuese reemplazada por el ascendiente tutor legitimo;
pero esta resolucién fué reformada en segunda instancia,
bastando leer los articulos 402 y 405 para convencerse de
que el consejo de familia es el que nombra al tutor cuando
la madre tutora se excusa 6 queda excluida. Es un hecho
que la pérdida de la tutela no importa exclusién propia-
mente dicha; pero la diferencia que hay entre la exclusion
y la pérdidd, no influye en la sucesidn de las tutelas, pues
conforme al espiritu y 4 la letra de la ley, no se puede de-
ferir la tutela 4 los ascendientes por todo el tiempo que
viva uno de los padres (3).

¢ Puede la madre 4 quien se ha privado de la tutela ser
nombrada tutora por el coonsejo de familia? Indudable-

1 Demaate admite la excepeién de huena fe (Curso analitice. t, 1L p. 217, nim.
144).
2z Aubry y Rau, t. I, p 408, y nota 28. Compdrese 4 Demolombe, t. VII, p. 63,
nims, 120-122,

3 Paris. 24 de Junio de 1836 {Dalloz. 1857, 2. 10), y Montpeilier, 13 de Junio de
1866 (Dailoz, 1368, 2. 162)
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mente que s{. Es verdad que los que han sido destitnidos
de la tutela ya no pueden ser tutores (art. 444); pero aqui
hay que tener en cuenta la diferencia que existe entre la
destitucion 6 la exclusion, y la pérdida de la tutela. La
viuda que se vuelve 4 casar no es destituida, y por ello no
pueden aplicdrsele los artfculos 444 y 445. Sies culpable
de dolo, no la nombrara el consejo de familia; pero si nada
hay que echarle en cara, amén de una simple negligencia,
debida 4 la ignorancia de la ley, podra nombrarla tutora
el consejo, ddndole al nuevo morido como cotutor. Tal es
también la opinién comin, la cual estd adoptada por la
jurisprudencia (1).

N, . ——Del curader de vientre.

393. El articulo 393 establece: 'Sy, al fallecer el mari-
do, queda en cinta fa mujer, se nombrard un curador de
vientre por el consejo de familia. Al nacer el hijo, la ma-
dre sera tutora y el curador serd de pleno derecho el se-
gundo tutor.” ¢Por qué la ley no organiza inmediatamen-
te la tutela? Sila viuda realmente estd en cinta, el hijo
concebido es heredero de su padre {art. 725), y desde ese
momento la madre debe ser so tutora. Tal deberfa ser la
resclucion de la ley, st fuese cierto gue la madre estuviese
en cinta. Pero la madre puede no estarlo, & pesar de que
ella misma declare su embarazo; puede temerse que haga
una simulacion de éste y de un alumbramiento, con el fin
de alcanzar el usufructo de los bienes dejados por el padre
difunto. Desde ese momento, tmporta que la madre tenga
un vigilante que cuide de que no haya suposicién de parto,
y que administre los bienes en espera de que se sepa quién
ha de ser el heredero del padre. Aun cuando Ia madre es-
tuviese en cinta, hay que asegurarse, ademdés, de que el
hijo nace viable, porque s6lo con esa condicién heredara.

1 Véanse los autores y las sentencias citadoa por Dalloz, palabra Afineridad,
ndms. 114 ¥ 271
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Si naciere no viable, se presentarid un nuevo peligro, y es
el de que la madre oculte durante algtn tiempo la muerte
del hijo para poder sucederle. Nueva razén para que haya
un vigilante. De aqui la institucidon y el nombre un tanto
barbaro de curador de vientre.

394. ¢Es el caso de nombrar un curador de wvientre
cuando, al morir €l padre, quedan hijos que le sucedan?
La cuestién es controvertida; pero creemos que la resuel-
ve el texto mismo del articulo 393. Este articulo dice que
al nacer el hijo, la madre serd la tutora, y que el curador
serd de pleno derecho segundo tutor. Luego la ley supone
que todavia no hay tutora ni segundo tutor, es decir, que
no hay hijos, cuando menos hijos menores. Silos hay,
necesariamente hay un tutor y un segundo tutor, y por
esto no puede ser ¢l caso de nombrar un curador, que serd
segundo tutor, 4 menos que se diga que hay dos segundos
tutores, lo que es absurdo. Hay més: el nombramiento de
un curador, es initil en este caso, El padre difunto tiene
herederos 4 quienes se defiere la sucesién, y asi hay un
tutor que administre los bienes, no pudiendo temerse en-
tonces una suposiciéon de parto, puesto que ningin interés
tiene ya la madre, al tener el usufructo de los bienes deja-
dos por el padre, ya que se suponeque hay hijos menores.
En el proyecto de Céddigo, detenido en el Consejo de Es-
tado y comunicado oficiosamente al Tribunado, habia una
disposicion en este sentido, que la seccion de Legislacion
propuso quedard redactada asi: ‘‘Cuando existan otros
hijos menores no emancipados, su segundo tutor llenara
al mismo tiempo las funciones de curador para el hijo que
estuviere por nacer.” La disposicién se suprimid, no se
sabe por qué; probablemente por la seccion de Legislacion
del Consejo de Estado, y por razén de que era inttil, en
esta hip6tesis, nombrar un curador de vientre, supuesto
jue no se necesita ni administrador ni vigilante {1).

1 Ducaurroy, Bonnier y Roustain. Comentario. t. T, p. 420, ndm. 592. Marcadé
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¢ Qué debe decirse del caso en gpelos hijos estén eman-
cipados 6 sean mayores? La ley nd prevé ese caso;en
consecuencia, debe decidirse que no hay lugar al nombra-
miento del curador. ¢{Con qué objeto habia de nombrir-
sele? No para administrar los bienes, porque hay admi-
nistradores, que son los hijos herederos. (Para prevenir
una suposicion de parto? (1). La madre estaria interesada
en ello para obtener el usufructo legal; pero dado el silen-
cio de la ley, {es permitido al juez 6 al consejo de familia
tomar esta medida de desconfianza? No. El legislador
habrfa pensado que habia interesados en vigilar 4 la ma-
dre por st quisiese simular un embarazo; y estos son los
hijos mayores 6 emancipados, herederos de su padre: su
interés es suficiente para apartar todo riesgo de un crimen
poco probable, cuando hay hijos en el lugar del suceso,
en fa casa paterna.

393. ¢Cudles son las funciones del curador de vientre?
Debe vigilar 4 la madre para impedir una suposiciéon de
parto, El derecho romano le autorizabz para gue ejercie-
ra una vigilancia que Toullier califica de inquisitorial di-
ciendo, y con razén, que nuestras costumbres proscriben
una inquisicién ultrajante, inmoral y que podria degenerar
en atentado 4 la libertad individval. Luego es fuerza que
la vigilancia del curador no ofenda nuestras costumbres,
es decir, esa delicadeza de sentimientos que debemos 4
los progresos de la civilizacién, ni la libertad individual
que constituye nuestra existencia civil y politica (2).

El curador debe también administrar los bienes del ma-
rido muerto. Esto tenia lugar en el derecho antiguo, y el
Codigo Civil estd redactado con el mismo espiriru. El ar-
ticulo 393 dice que la madre no es todavia tutora, pero

t. I, p. 190, art. 393, nim. IL. Demolombe, t. VII, p. 37, nims. 71 y 72. Valette,
Explicacisn breve, p. 228. Véase, en sentido contrario, 4 Dalloz, palabra Mino-.
ridad, ndm. 127, y 4 los autores que él cita,

1 Esta es la opinidn de Demolombe, t. VII, p. 36, nim. 7o

2 Toullier, t. 1I, ndm. 400. Compidrese 4 Demolombe, t. VII, p. 31 nim. 58.



DE LA TUTELA 579

que lo serd si el hijo nace viable: luego no tiene calidad
para administrar. Tampoco los sucesores del marido la
tienen, porque no se sabe todavia quién serd el heredero.
Precisamente por esta incertidumbre es porloque se nom-
bra un tutor, quien administra por interés del hijo, si llega
4 nacer viable, y por interés de los demds herederos pre-
suntos. Puesto que su administracién es apenas de unos
cuantos meses, sin decirlo se comprende que no puede
ejecutar mas que actos conservadores y de administracién
provisional; debe conservar mas bien gue administrar (1).
Es responsable de su gestién, como cualquier otro admi-
nistrador.

& II. DE LA TUTELA TESTAMENTARIA.

396. Segun el articulo 397, ‘‘el derecho individual de
elegir 4 un tutor pariente, 6 hasta 4 un extrafio, sélo per-
tenece al padre que muere el Gitimo.” El Cédigo llama 4
este derecho un derecho tndividual, por oposicién 4 la tu-
tela dativa que se defiere por una asamblea de parientes
reunidos en consejo de familia. Al tutor nombrado por el
padre que muere el Gltimo, se le llama tutor fesfamentario,
porque esta tutela no se abre sino 4 la muerte del padre 6
la madre tutores. El nombramiento puede hacerse por
testamento, 6, para hablar con mas propiedad, por acto
de tltima voluntad, como también mediante una declara-
cién ante un juez de paz 6 un notario (arts. 398 y
392).

La ley da este derecho al padre que muere el Gltimo.
Siguese de aqui, que el que muere el primero no puede
nombrar un tutor testamentario. La tutela pertenece de
derecho al que sobrevive, y ninguno de los padres puede
privar 4 su conyuge de la tutela. Hay que resolverlo asf,

1 Duranton, t. 1TI, p. 419, oim. 4j0. Toullier, t II, pim. rro. Demolombe, t
VI nim. 52, p- 30.

P. de D.—Tomo IV.—7:
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aun cuando el conyuge fuere incapaz de ejercitar la tutela,
por ejemplo, si estuviere incapacitado. La cuestién es
controvertida, pero en verdad que Bo hay lugar 4 contro-
versia, supuesto que el texto es claro{1). Siguese también
de aqui que el padre superviviente que rehusa la tutela,
no puede nombrar tutor que ocupe su lugar, ya que en
efecto, la ley no da este derecho al superviviente, sino al
que muere el Gltimo. Sila madre es la que sobrevive y
rehusa Ia tutela, el articulo 494 dice en toda forma que de-
be hacer que se nombre tutor; es decir, que en este caso
hay lugar 4 la tutela dativa. Otro tanto debe decirse en
el de excusa del padre, pues el articulo 405 es igualmente
expreso, al establecer que el consejo de familia nombre al
tutor cuando el padre se ha excusado. Esta es la opinion
comin, salvo algunas disidencias que lamentamos, porque
hacen creer que nada hay cierto en derecho y que la evi-
dencia misma es controvertible (2).

¢ Qué debe decidirse en el caso de que muera el padre
superviviente, habiendo un tutor dative en ejercicio? Ate-
niéndose 4 la letra del articulo 397, podria decirse que es
el ultimo en morir y que, por consiguiente, se puede nom-
brar un tutor. Pero si el texto deja alguna duda, el espi-
ritu de la ley no la deja de ninguna especie. {Por qué el
Cédigo da al dltimo que muere €l derecho de nombrar tu-
tor? Porque él mejor que nadie sabe quién es el pariente
6 el amigo mAs digno de substituirle. Mas no hay lugar
a reemplazar al padre 6 la madre que no ejercen la tutela,
¢ Cudndo se debe proveer 4 la tutela, es decir, 4 la admi-
nistracién de la persona y los bienes del menor? Cuando
éste carece de protector; porque teniendo alguno, {para
qué nombrarle otro? ¢ Seria porque la ley confia mdés en
un tutor nombrado por el padre que en uno dative? En

1 Esta es la opinién comén. excepto la de Delvincourt, t. VII, {Democlombe, t.
VII, p. g9, ndim. 156, ¥ los autores que cita).
2z Aubry y Rau citan los autores que han tratado la cnestidn (t. 1, p. 412, nota 5)-
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tal caso, habria debido darte el derecho de nombrar siem-
pre al tutor, al padre cuando se excusa y 4 la madre cuan.
do se niega 4 aceptar, siendo asf que hace que el consejo
de familia nombre al tutor. ¢ Por qué el superviviente que
no puede nombrar tutor en vida, adquiriria ese derecho de
nombrar uno & st muerte? Esto importaria darle el dere-
cho de revocar el nombramiento del tutor; y tal derechoa
nadie corresponde, excepto el consejo de familia en caso
de destitucion (1).

397. Si el superviviente es excluido 6 destituido de la
tutela, ya no puede nombrar tutor para sus hijos. Sobre
este punto todos estin de acuerdo, didndose como razén
que el padre 6 ta madre que fueron excluidos 6 destituidos,
no podrian concurrir, como miembros del consejo de fami-
ha, para el nombramiento del tutor dativo, y con mayor
razén, no pueden hacer por st solos lo que no_ podian ha-
cer asociados 4 otros (2). Hay un motivo mas concluyen-
te, y es que, aunque haya sido el Ggltimo en morir, el padre
0 la madre excluido 6 destituido no es tutor. Pues bien,
acabamos de ver como el superviviente que no es tutor no
puede nombrar tutor testamentario.

La misma ley aplica este principio 4 la madre vuelta 4
casar que no hubiere sido mantenida en la tutela de los
hijos de su primer matrimonio, pues no puede nombrarles
tutor, dice el articulo 309. Poco importa que haya perdi-
do la tutela por no haber convocado al consejo de familia,
6 que el consejo le haya retirado la tutela: en todo caso,
no es tutora y, por lo mismo, no puede nombrar tutor que
la reemplace. Ciertamente, puede ser que en este caso,
no haya tutor dativo, y asi, al morir la madre no habra
m#s que tutela de hecho; resultando que, de todos mo-
dos, la madre no puede delegar un poder de que carece.

1 Tal es la opinidn mds generalmente aceptada. (Véanse los testimonios en Da-

lioz, ndm. 135}
2 Massé y Vergé, traduccién de Zachariz, y los antores que ellos citan, t. T, p.

44, DOtA 7.
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308. Sea la Gltima hipétesis. E! superviviente es tutor
al morir, pero tutor dativo. El padre, después de haberse
excusado, es nombrado tutor, ¥ la madre también nom-
brada tutora después de haberse rehusado 4 aceptar;
i pueden nombrar tutor testamentario? Hay un motivo
de duda; porque el tiltimo que muere es tutor, en este ca-

.80, y, por lo mismo, podrd decirse que estd dentro de la
letra y el espiritu de la ley. A pesar de ello, creemos que
no podrd nombrar tutor. Tiene 4 su favor el texto legal;
pero conforme al espiritu de la ley, el nombramiento de
un tutor testamentario es una delegaciéon que el que murié
el tdltimo hace de los poderes que debe 4 la naturaleza y 4
la ley. Pues bien, cuando es él tutor dativo, debe su po-
der al consejo, y tal poder no puede delegarlo: el consejo
que le nombré es el unico que puede elegir persona que le
substituya (1).

El Cédigo aplica este principio 4 un caso particular. La
madre que ha vuelto 4 casarse es mantenida en la tutela,
y, consiguientemente, es tutora dativa y legal 4 un mismo
tiempo: ¢( podrd nombrar un tutor para sus hijos del primer
matrimonio? Si, dice el articulo 400, aunque no sera vili-
do el nombramiento mientras no sea confirmado por el
consejo de familia. Ella no puede ncmbrar tutor, porque
nunca ha dejado de ser tutora legal, ya que en esa tutela
legal fué mantenida; pero como necesita la deliberacién del
consejo de familia para ser mantenida en la tutela, esa mis-
ma deliberacion se necesita igualmente para confirmar el
nombramiento que hubiere hecho. Esta intervencién del
consejo, que los principios exigen, se funda también en Ja
razén. La mujer vuelta 4 casar se halla bajo la influencia de
su nuevo esposo, y podrd nombrar tutor, 6 al marido, 6 &
un pariente de éste, como también 4 un extrafio, cuya elec-
ci6én le hubiere aconsejado el marido. Bueno es que elcon-

1 Marcadé, Curso elemental, t. I1, p. 1g5, art. 400, mim. 1.



DE LA TUTELA 583

sejo de familia examine si el tutor nombrado por aquella
es digno de cumplir con su misién {1). No dejard la tutela
de ser testamentaria, sélo por ser la madre la que nombra
el tutor, pues lo que hace el consejo es confirmar ese nom-
bramiento. De alli que no es el caso de tutela de los ascen-
dientes si se excusd el tutor testamentario, porque enton-
ces tocard al consejo de familia nombrar tutor dativo, de
acuerdo con la disposicién expresa del articulo 405 (2).

399. El tutor nombrado por el padre 6 la madre esta
obligado 4 aceptar la tutela, como cualqguier otro; pero pue-
de también, como tal tutor, aprovecharse de las excusas
admitidas por la ley. Esto es lo que quiere decir elarticu-
lo 401, cuando asienta: ‘'El tutor nombrado por el padre
6 la madre no estd obligado 4 aceptar la tutela, si, por
otra parte, no estd comprendido en el nimero de aquellos
4 quienes, 4 falta de ese nombramiento especial, el conse-
jo de familia habria podido encomendarla.”

§ III. DE LA TUTELA DE LOS ASCENDIENTES.

400. Los ascendientes son llamados por la ley 4 la tu-
tela. Es, pues, también la suya una tutela legal. Las as-
cendientes no son tutoras legitimas; segun el articulo 442,
pueden ser tutoras, pero la ley no les defiere de pleno de-
recho la tutela. A ella eran llamadas en el proyecto de Co-
digo Civil. Siendo la madre tutora de derecho, no se com-
prende & primera vista por qué las ascendientes no lo son.
Berlier expone la razon de esta aparente anomalia. Habria
sido peligroso, dice, admitir de pleno derecho como tuto-
ras 4 personas en quienes la debilidad del sexo va unida &
la de la edad. Al consejo de familia é al padre que rmuere
el dltimo corresponde nombrar 4 la ascendiente que se ha-

1 Observaciones del Tribunado, mim. 8 (Locré, t. III, p. 405), y sesidn del Con-
sejo de Estado, del 22 Vendimiario, afinli, oim. 19 (Locré, t. ILI, p. 387).

2 Valette, acerca de Proudhon, Del esiade de lus personas, t. 11, p. 294. nfime-
ro I
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llare en estado de sobrellevar la pesada carga de la tutela
{1).

go1. ¢Cuindo hay lugar 4 la tugela de los ascendientes?
El articulo 402 contesta: ‘‘Cuando no se ha nombrado tu-
tor para el menor por aquél de sus padres que muri6 el ul-
timo:" lo que implica quela tutela no se defiere 4 los as-
cendientes, cuando el superviviente no es tutor al tiempo
de morir. Al excusarse el padre superviviente, el consejo
de familia, segin el articulo 403, es el que nombra el tu-
tor. Sila madre que sobrevive rehusa la tutela, debe ha-
cer que el consejo de familia nombre tutor (art. 394). Otro
tanto acontece cuando la madre que vuelve 4 casarse no
es mantenida en la tutela, 6 cuando la pierde por no ha-
ber convocado al consejo de familia. El articulo 402 no es
aplicable, porque no llama 4 los ascendientes i la tutela
sino cuando s¢ ha nombrado tutor por el podre que murio
el dltimo; v, en el caso en cuestion, vive la madre, 4 quien
no es permitido nombrar en vida tutor; de modo que s6lo
queda la tutela dativa. L.a cuestién fué resuelta por la ju-
risprudencia, y no es dudosa, por méds que el articulo 403
1o preveud textualmente esta hipétesis (2). Puede pregun-
tarse por qué el legislador prehiere la tutela de los ascen-
dientes, siendo asi que sobrevive uno de los padres y no es
tutor. I.os trabajos preparatorios no nos dan 4 conocerlos
motivos de la ley y por eso nos vemos obligados & adivi-
narlos. No hallamos maAs que una razéon de conveniencia;
mientras vivan el padre 6 la madre, no conviene que sea
llamado un ascendiente 4 una tutela que el superviviente
ejerce (3). El motivo no es muy terminante: porque el as-
cendiente puede ser elegido porel consejo de familia, y de-

1 Sesién del Consejo de Estado, del 22 Vendimiario, aflo X!, nim. 23 {Loczé, t
111, p. 388). )

2 Sentencia de Ja Corte de Casacidn, 26 de Febrero de 1807 (Dalloz, palabra
Minoridad, nim. 151). y de Paris. 24 de Junio de 1836 {Dalloz, 1857, 2. t0). Du-
ranton, t. IT1, p. 437, nim. 446.

3 Marcadé, Curso elemental, 1. 11, p. 198, art. 404. ntim. II.
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sempefiard, por lo mismo, la tutela del padre &la madre
superviviente.

Siguese de aqui que si el tutor legal dimite 6 es destitui-
do, hay lugar, no 4 la tutela de los ascendientes, sino & 1a
dativa. En caso de destitucién, no cabe duda, pues tene-
mos un texto: el articulo 403 dice formalmente que el con-
sejo de familia nombra al tutor cuando quedan el padre 6
la madre excluidos de la tutela (1}. En cuanto 4 la dimi-
sidn, se presenta, 6 en virtud de una excusa, ven este caso
aun el articulo 402 decide que el consejo de familia nom-
bra al tutor, 6 bien para prevenir la destitucién, lo que
vuelve 4 colocarnos siempre en el texto del articulo 4035
(2). Esta disposicion confirma, pues, el principio de que
la tutela no se defiere 4 los ascendientes en vida del padre
6 de la madre.

402. El padre que muere el dltimo nombré un tutor,
pero el tutor testamentario se excusd: ¢tiene lugar, en es-
te caso, la tutela de los ascendientes, 6 la dativa? Los au-
tores estdn acordes en que la tutela debe ser deferida por
el consejo de familia. lista opinién se funda en el articulo
402: ‘‘Cuando no se nombrd tutor para el menor por el
padre que murid el ltimo, la tutela pertenece de derecho
al abuelo paterno.” Luego, se dice, cuando el altimo que
murié nombr6 tutor, la tutela no corresponde ya de dere-
cho 4 los ascendientes. Si dnicamente hubiese esta razédn
para decidir, la cuestién seguirfa siendo dudosa. porque
se hace decir 4 la ley méis de lo que realmente dice; éste es
uno de esos arguimentos que se sacan del silencio de la ley
y que son muy peligrosos. Pero el articulo 405 confirma
la interpretacién que se da al articulo 402, pues decide que
si el tutor nombrado por los padres se excusé vilidamen-
te, se procederi por el consejo de familia al nombra-
miento de tutor. Esta disposiciéon no deja lugar 4 duda

1 Tolosa, 18 de Mayo de 1832 {Dalloz. palabra Miuoridad, nim. 363, 5°).
2 Paris, 24 de Julio de 1835 (Dalloz, palabra Afiworidad, ndm. 210)
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y no alcanzameos cémo la Corte de Bruselas haya podido
resolver lo contrario, invoeando el espiritu de la ley y la
intencién del padre 6 la madre que nombraron el tutor {1).
La voluntad del testador es dudosa,. pues puede decirse
que quiso excluir 4 los ascendientes de una manera abso-
luta, como también que no los quiso excluir sino cuando
el tutor nombrado acepta la tutela. El legislador prefirio
la primera interpretacién con razén & sin ella, poco impor-
ta; porque desde el momento en que €l hablo, el intérpre-
te debe obedecer, y no puede prevalerse de la voluntad
incierta del testador contra un texto claro y formal (2).

Por las mismas razones debe decidirse que si el tutor
testamentario fallece 6 es destituido, no hay lugar 4 la tu-
tela de los ascendientes. El consejo de familia nombra tu-
tor cuando el que eligi6 el dltimo de los padres que muri6é
quedd excluido: ésta es la disposicién formal del articulo
405 {3). Cuando muere el tutor testamentario, no es apli-
cable el texto del articulo 405; pero queda siempre el 402,
que no defiere la tutela 4 los ascendientes sino cuando no
se nombré tutor para el menor por el padre que muri6 el
Gltimo (4). Suponemos, naturalipente, que el tutor testa-
mentario ha sobrevivido al testador, y que muere después
de haber aceptado la tutela. Si fallece, queda sin efecto el
nombramiento, y ya no est4 dentro del texto ni del espi-
ritu del articulo 402. Ya no puede decirse que el que mu-
rié el altimo quiso excluir al ascendiente. Tal habia sido,
es cierto, su intencién cuando nombré tutor; pero habien-
do caducado este nombramiento viviendo todavia él, habria
debido nombrar nuevo tutor, si queria impedir la tutela de
los ascendientes; guardar silencio, es declarar implicita-
mente la voluntad de que la tutela pase 4 los ascendientes.

1 Bruselas, 1t de Marzo de 1815 (Dalloz, palabra Minoridad, uim. 150).

2 Esta es la opinién general. Véanse los autores citzdos en Dalloz, palabra Af7-
norrdad, nim. 149.

3 Rudn, 18 de Diciembre de 1839 (Dalloz, palabra Minoridad, ndm. 159. 30).
4 Marcadé, t. II, p. 199, num. II, art. 404. En sentido coatrario, Duranton, t.

X, p. 433, ndm. 241.
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403. {En qué orden se defiere Ia tutela 4 los ascendien-
tes? El articulo 402 establece que la tutela pertenece de
derecho al abuelo paterno; 4 falta de éste, al materno, y
asi subiendo, de manera que el ascendiente paterno se
prefiera siempre al materno del mismo grado. Por consi-
guiente, st hay diferencia en el grado, el ascendiente mas
proximo es el llamado 4 la tutela, aun cuando fuere un
abuelo materno, pues no se concede la preferencia al pa-
terno sino cuando hay igualdad de grades. Cuando no
hay ascendientes en segundo grade, puede haber concu-
rrencia entre dos ascendientes de uno superior, pertene-
cientes ambos & la linea paterna del menor: en tal caso,
pasard la tutela, dice el articulo 402, 4 aquél de los dos
que se encuentre ser el abuelo paterno del padre del me-
nor. La misma concurrencia puede existir entre dos abue-
los de la linea materna; la ley quiere que, en este caso, el
consejo de familia nombre al tutor; pero deberd escoger 4
uno de los dos ascendientes (art. 403). En el primer caso,
la ley designa al ascendiente que debe ser tutor, porque
hay un motivo de preferencia, supuesto que el hijo lleva
el nombre del abuelo paterno de su padre; mientras que
en el segundo caso, falta esta razdn; luego debia dejarse
la eleccion al consejo de familia (1).

404. Se ve que los ascendientes son llamados, cualquie-
ra que sea el grado en que se encuentren.  En el derecho
antiguo, permitiaseles rehusar la tutela (2). El Cédigo Na-
poledn no les concede este derecho; pero establece dispen-
sas de edad, que podrin aprovechar con frecuencia los as-
cendientes (art. 433), como también pueden alegar enfer-
medades graves que padezcan. Estas excusas hacen ind-
til el derecho de rehusar, porque los dnicos motivos legiti-
mos de este derecho son precisamente las enfermedades y
la edad avanzada de los ascendientes.

1 Valetie acercade Proudhen, Del estade de lus personas, t. 11, n. 266, ndm. 2.
2 Pothler, Tratado del estado de las personas, nim. 50.

P. de D.—-Teomo [V.—74.
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405. Si se excusa el ascendiente llamado 4 la tutela,
i pasard al ascendiente llamado después de él, segiin el or-
den determinado por la ley? El»rrticulo 4035 decide la
cuestion negativamente, y confiere al consejo de familia el
derecho de nombrar tutor; aconteciendo cosa igual cuando
el ascendiente es excluido 6 destituido. ¢ Qué debe resol-
verse en el caso de que muera el ascendiente? ¢ Continda
siendo legitima la tutela, 6 pasa & ser dativa? La cuestion
es controvertida, v da lugar 4 alguna duda. Creemos gue
la tutela pasard al ascendinte mds proximo.  Ya no tiene
aplicacion el articulo 405, por no prever el caso de muerte.
El 402 deja iguaimente indecisa la cuestién, pues dice que
d falta del abuelo paterno, pertenece de derecho la tutela
al materno,y el 403 se sirve de la misma expresion, ¢ Cudl
es su sentido? Ll sentido natural es que si, al abrirse la
tutela, cuando es el caso de la de los ascendientes, falta el
mds proxiino de ellos, es decir, st no le hay, pertenece la
tutela de derecho al ascendiente de un grado superior: lue-
go el caso de muerte del ascendiente tutor no estd previs-
to; siguiéndose de aqui que se debe proceder por analogia.
Ahora bien: el articulo 4o5 decide que s1 el ascendiente
llamado 4 ia tutela no quiere & no puede ser tutor, cesa
aquélla de ser legitima, aun cuando haya ascendientes ca--
paccs de desempeiiarla; y otro tanto tiene lugar en el caso
de muerte (1).

§ IV. DE LA TUTELA DATIVA.

406. Del articulo 405 y de los principios que dejamos
sentados acerca de la tutela testamentaria y la de los as-
cendientes, resulta que hay lugar 4 la tutela dativa en las
hipétesis siguientes:

1> Cuando un hijo menor queda sin padres, y el tltimo

1 Aubry ¥y Rau, t. I, p. 414, nota 3. En seniido contrario, Demclombe, t. VII,
ndm. 137, p. 114, y Demante, Curso analéifico, t. If, p. 228, nim. 150 dis V.
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que muere de ellos no nombrd tutor testamentario, ni hay
ascendientes varones:

2% Cuando la madre superviviente rehusa la tutela;

3% Cuando el padre superviviente, el tutor testamenta-
rio 6 el ascendiente llamado 4 la tutela legitima se han ex-
cusado;

4* Cuando el padre superviviente, el tutor testamenta-
rio 0 el ascendiente llamado 4 la tutela quedan excluidos
O son incapaces;

5% Cuando la viuda que se vuelve 4 casar no convoca
al consejo de familia, 6 no es mantenida en la tutela;

6% Cuando el tutor testamnentario 6 el ascendiente tutor
mueren durante su administracion;

7% Cuando debe reemplazarse por cualquier causa 4un
tutor dativo.

407. El consejo de familia es el que nombra el wutor da-
tivo (art. 1o3). Mds adelante veremos en qué casos la de-
liberacion del consejo de familia que ha nombrado un tutor
puede ser atacada y anulada por los tribunales. ¢ Puede Ia
sentencia judicial que anula un nombramiento de tutor
nombrar otro tutor? Ninguna disposicion legal confiere
esta facultad al juez, [.a ley da esa misién al consejo de
familia, Gnico que, en consecuencia, puede nombrar tutor,
sin que sea necesario que se confirme su nombramiento.
De aqui se sizue que no pueden intervenir los tribunales
mids que para anular la deliberacidon, v, en ¢l caso de anu-
jarla, debe convocarse al consejo de familia para que pro-
ceda 4 nueva eleccion (1).

LLa ley cuida de que se convoque al counsejo de familia
lo mds pronto posible, 4 fin de que el menor no perma-
nezca sin defensor. Conforme al articulo 406, los parientes
del menot, sus acreedores G otros interesados pueden re-
querir el nombramiento del consejo de familia; pudiendo

1 Sentencin de Casacidn, 27 de Noviembre de 18¢6, v, previo recurso, sentencia
de Orleans. 5 de Agosto de 1817 (Dalloz. palabra /wferdiceidn, ndm. 164).
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el juez de paz del domicilio del menor hacer de oficio la
convocatoria. Como podria ignorar el hecho que da lugar
al nombramiento del tutor, la ley permite que cualquier
persona le haga ia denuncia. Cuando !a madre supervi-
viente rehusa la tutela, ella es quien queda encargada de
hacer las gestiones necesarias para el nombramiento del
tutor dativo (art. 304). Si queda vacante una tutela en
ejercicio, 6 bien, abandonada por ausencia, la ley enco-
mienda al segundo tutor gue provoque el nombramiento
del nuevo, respondiendo aquél de los dafios y perjuicios
que para el menor pudieran resultar de la negligencia con
que hubiese cumplido este deber {art. g424).

408. El consejo de familia tiene, en principio, unaliber-
tad ilimitada para el nombramiento de tutor, salvo el de-
recho del nombrado para alegar alguna excusa legal que
le exima de aceptar la tutela, asicomo también el derecho
de los que pueden atacar la deliberacién. Mds adelante
veremos si puede ser atacada en razén del nombramiento
hecho por el consejo. Como concurren 4 él los parientes
mids préximos, {recuentemente acontecerd que sea elegido
el tutor del seno del consejo de familia. Aun habia en el
proyecto de Coédigo Civil una disposiciéon que facultaba 4
cualquier persona que no formara parte del consejo de fa-
milia para rehusar la tutela, lo cual equivalia 4 circunscri-
bir la eleccion dentro de limites demasiado estrechos.
La libertad de que disfruta el consejo presenta otro esco-
Hlo. Ya en el derecho antiguo, deploraba Domat que los
parientes llamados 4 elegir tutor se pusieran de acuerdo
para eximirse del cargo, imponiéndole 4 un pariente mds
lejano que no formaba parte del consejo (1). Hay un re-
medio para este mal, y es impugnar la deliberacién como
victada de frande. La libertad concedida al consejo no

1 Domat, Leves efwiles, lib. I, tit 1 {p. 172 de la edici6n in fol}.
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llega hasta el dolo, por constituir éste siempre una excep-
cién, como lo dijo la Corte de Montpellier {1).

§ V. DE LA PROTUTELA.

409. El articulo 417 establece: ‘‘Cuando el mener, do-
miciliado en Francia, posea bienes en las colonias, 6 reci-
procamente, la administracién especial de esos bienes se
encomendard 4 un protutor.” Esta disposicién estd toma-
da de las declaraciones del Rey, de 15 de Diciembre de
1721 y de 1° de Febrero de 1743. Esto es una excepcién
del principio de la unidad de la tutela, que se justifica por
el interés mismo del menor. (Cémo un tutor que reside
en Francia habia de poder administrar bienes ubicados en
las Indias? El consejo de familia, es cierto, puede auto-
rizarle para que nombre administradores; pero {quién re-
visasi las operaciones de éstos? Y si es el caso de res-
ponsabilidad, ¢ no es injusto declarar al tutor responsable
de una administracién que no ha podido vigilar? La pro-
tutela se ha establectdo, pues, tanto por interés de los
menores, como por el del tutor; por estar interesados los
hijos en ello, es por lo que el Cédigo ordena que se nom-
bre un protutor: el articulo 417 estd concebido en términos
imperativos. Esto tenfa lugar en el derecho antiguo: el
proyecto del articulo 417 decia que el tutor podria hacer
que se nombrara un protutor, y tal facultad quedd trocada
en mandamiento. Sorprende ver 4 un tutor recomendable
sostener que el consejo de famihia no deberd nombrar pro-
tator sino cuando lo pidan el tutor 6 el segundo tutor. ¢Y
la razén? [Ls porque en nuestros dias hav buques de va-
por que abrevian las distancias! Esto no es serio. La in-
vencién de los buques de vapor no puede derogar el Codigo
Cuvil, y mucho dudamos que el legislador hiciese faculta-

i Sentencia de 18 de Agosto de 1823, confirmada por una de casacidn de 4 de
I"ebrero de 1825 {Dalloz, palabra \fFuoridad, nim. 117).
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tivo el nombramiento de un protutor, Gnicamente por
haber ya vapores. ¢Es éste ur motivo para obligar al tu-
tor 4 que constantemente esté viajpndo por mar? {1).

410, ¢Debe haber en toda tutela un protutor? Hay un
motivo para dudar, El Cédigo habla de la protutela en la
seccion destinada 4 la tutela dativa: ¢se inferird de aqui que
no debe haber protutor en la legal 6 testamentaria? La
conclusién seria poco juridica, porque la mayor parte de
las disposiciones de la seccién IV se aplican 4 toda especie
de tutela: tales son los articulos que reglamentan la compo-
sicién, la convocatoria y las deliberaciones del consejo de
familia; tal es el articulo 419, que impone 4 los herederos
del tutor la obligacién de continuar la administracién has-
ta que se nombre un nuevo tutor. Por otra parte, ¢hay la
menor razdn para que los bienes situados en las colonias
sean administrados por el padre, el ascendiente ¢ el tutor
testamentario, siendo asi que no pueden serlo por un tutor
dativo? Iin el acto se clamarfa contra semejante absurdo.
Cuando la ley es absurda, debe aceptirsela tal como es;
pero cuidémonos de introducir el absurdo en ella, porque
prestariamos un mal servicio & nuestra ciencia. Pasemos
& la aplicacion.

Se conviene en que el padre que muere el dltimo puede
nombrar protutor; pero, (qué sucederd si no le nombra?
Unos dicen que el consejo de familia podrd nombrar el
protutor (2); otros le niegan este derecho, 4 menos que sea
llamado 4 nombrar tutor, porque, dice Marcadé, sélo el que
nombra tutor tiene derecho de nombrar protutor. ¢ Y si se
preguntara 4 Marcadé dénde habia ido 4 descubrir ese
principio? Hay que concluir que el consejo de familia de-
be nombrar al protutor, por ser obligatoria la protutela.

Mais dividida aun se encuentra la opinidn, tratindose del

t Esta es la opinién comiin {Dalloz, palabra I/ffnoiridad, nim. 277). En sentido

contrario, Demolombe. t. VI, p. 120, nims. 199 y 200.
2 Demolombe, t. VII, p. 124, nim. 203, Demante, t. II, p. 245, nam. 167, b5 11,
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caso en que el tutor legal sea el que administre la tutela.
Marcadé dice que el consejo de familia no estd autorizado
para limitar las facultades de un tutor legal; pero jacaso se
trata de eso! Lo de que se trata es, que haya una admi-
nistracién razonable; y jno es el colmo de la sin razén con-
fiar 4 un ascendiente sexagenario la administracién de bie-
nes ubicades en las Indias, por el tnico motivo de que se
resentirfa su autoridad si se nombrara un protutor! En se-
guida, olvidindose de este principio, Marcadé da al padre,
cuando es usufructuario legal, el derecho de nombrar por
si mismo un protutor. {Un tutor nombrado por un tutor
en ejercicio! |Y el protutor es independiente del tutor!, di-
ce el articulo 417. M. Demolombe quiere que el nombra-
miento sea facultativo, y niega en seguida esta facultad al
consejo cuando el padre es usufructuario {1). Esto es pu-
ra arbitrariedad. Cuando el padre superviviente rehusa la
tutela 6 se excusa de servirla, es el caso de la tutela dati-
va y, por consiguiente, de la protutela, por mas que el pa-
dre 0 la madre tengan el usufructo legal. ¢ Por qué no ha-
bia de haber un protutor cuando el superviviente usufruc-
tuario administra la tutela? (2).

Hay, sin embargo, un motivo para dudar. En el dere-
cho antiguo, no se nombraba protutor cuando el padre era
tutor. ¢No estd indicando el Codigo con su silencio, que
quiso reproducir la doctrina tradicional? Esta es cuestion
de intencién. En los trabajos preparatorios no se encuen-
tra una palabra que dé & conocer la voluntad del legisiador,
y asi, hay que sujetarse al texto legal y 4 los principios.

411. (Es el caso de protutela cuando elynenor tiene bie-
nes en el extranjero, pero en lugar que no sea en las colo-
nias? Hay autores que aplican por analogia el articulo 417,
lo cual nos parece muy dudoso. Es cierto que si la ley no

1 Marcadé, Curse elemental, t. 11, p. 214, ndm. 2 del articulo 417-
z Véanse las diversas opiniones de les autores en Dalloz, palabra Minoridad,
num. 279g.
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organizase la protutela, el consejo de familia no podria
nombrar al protutor; y sin embargo, Ia protutela no se ha
establecido sino con relacién 4 los bienes situados en las
colonias; el articulo 417 es terminante. Es més: la cues-
tién estd resuelta por el Codigo, ya que el articulo 434 pre-
vé el caso en que la extension de los bienes ¢ su dispersién
haga dificil 4 un sélo tutor administrarios por si mismo.
iPues qué, la ley, en este caso, permite que se provoque
el nombramiento del protutor? No. Mantiene el principio
de la unidad de la tutela, sin perjuicio de la facultad que
el consejo de familia tiene de autorizar al tutor para auxi-
liarse de uno 6 varios administradores particulares; pero el
Cédigo cuida de agregar que tales administradores obra-
ran bajo la responsabilidad del tutor (1).

412. El protutor es tutor, y asi, hay que aplicar respec-
to de él todas las disposiciones que conciernen 4 la tutela.
Est4 sujeto 4 la hipoteca legal, no menos que 4 las inca-
pacidades que se derivan de la tutela. ¢ Debe haber segun-
do tutor? Asombra ver planteada esta cuestién y resuelta
negativamente (2), cuando el articulo 420 dice que en toda
tutela deberi haber segundo tutor. Cuando hay protutor,
hay dos tutores, debiendo, porlo mismo, haber dos se-
gundos tutores. ¢ Hay también dos consejos de familia?
No, que el consejo de familia se forma en el domicilio del
menor, es doende se reune; y el menor no tiene mds que
un domicilio. El articulo 417 dice: el menor demiciliado
en Francia. Asi pues, en su domicilio en Francia es don-
de se formara el consejo de familia, el cual nombra al pro-
tutor, como al tutor, y autoriza 4 uno y otro para que
practiquen los actos para cuya validez exige la ley la au-
torizacién del consejo. Hay varias opiniones sobre este

1 Massé y Vergé, traduccidn de Zacharia, t. 1 p. 385, nota 2. En sentido ¢on-
trario, Taunlier, t. I, p. 34, y Demolombe t. VII, p. 130, ndm, 218.
2 Magnin, t. I, ndm. 494, En sentido contrario todos los autores
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punto, pero los principios son tan evidentes que es verda-
deramente inutil insistir en elio (1).

La coexistencia de la tutela y la protutela da todavia
lugar 4 otra dificultad que el Cédigo ha zanjado. Segin
el articulo 417, el tutor y el protutor son independientes y
no responsables entre si de su gestién respectiva. Del
hecho de haber dos tutelas, deber{a inferirse que cada una
cesa por las causas que ponen término 4 la tutela, sin que
el fin de Ia una haga cesar la otra. Marcadé dice lo con-
trario, en el caso en que el protutor se nombra por el pa-
dre que muere el dltimo; pero tal opiniébn no tiene otra
base que el pretendido principio imaginado por él en ma-
teria de protutela.

§ VI. DE LA TUTELA DE LOS HIJOS NATURALES.

413. Los hijos naturales son menores hasta la edad de
veintiun afios, lo mismo que los legitimos. Siendo incapa-
ces de gobernarse 4 si mismos y de administrar sus bienes,
deben tener un protector. Asi es, que hay una tutela para
los hijos naturales. Pero ({cuidndo se abre, y 4 qué tutela
hay lugar? El Cédigo guarda un silencio absoluto acerca
de estos puntos, y de alli dudas y dificultades y gran
diversidad de opiniones. Hay algin punto en que estin
de acuerdo los autores, y es el de que el hijo natural estd
siempre bajo tutela desde su nacimiento. M. Demolombe
dice que esto lo estima como cierto, y Dalloz repite que
es evidente (2), fundindose esta opinién en el interés del
hijo. Si tiene bienes, iquién los administrard? No serdn
sus padres, puesto que no tienen la administracién legal
de los bienes de sus hijos. Luego habr4 necesidad de nom-
brarles un tutor, y segtn esto, debe modificarse el princi-
pio admitido por la doctrina, en cuanto 4 que el hijo na-

1 Véanse los testimonios, en Dalloz, palabra Afinvridad, nim. 280,
2 Demolombe, t. VII, p. 280, ndm. 381. Dalloz, palabra Aftneridad, nim. 6g97.

P. de D.—Tomo IV.—73
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tural estd bajo la tutela si adquiere bienes. De donde se
sigue que regularmente no ser4 el caso de tutela del padre
vivo, puesto que el hijo natura! dnicamente 4 sus padres
hereda. En cuanto 3 las donacionés que pudieren otorgar-
sele, serdn por cierto una excepcién rara.

Creemos que es necesario ir mds alld y decidir que los
hijos naturales jdmas estin bajo tutela mientras tienen
padres 6 uno de ellos. Todos convienen que no hay lugar
4 la tutela mientras el hijo no tenga bienes; por lo que
tnicamente para administrarlos se admite la necesidad de
la tutela, Ahora bien: conforme 4 nuestra opinién, los pa-
dres naturales tienen la administraciéu de los bienes de
sus hijos (nm. 359), y de aqui la inutilidad de la tutela,
por ser suficiente la patria potestad. ¢(Se dird que el hijo
natural no encuentra en sus padres (quienes casi slempre
viven separados) la garantia que el legitimo encuentra en
el matrimonio? Es verdad; el legislador habria podido te-
ner en cuenta esta diferencia para establecer garantias es-
peciales en favor de los hijos ilegitimos, pero no lo hizo;
de modo que si se admite que los padres naturales tienen
el derecho, 6 mejor dicho, ¢l deber de administrar los bie-
nes de sus hijos, debe inferirse que es inatil la tutela, su-
puesto que la patria potestad responde 4 todas las necesi-
dades. Qué debe decidirse si uno de los padres llega 4
morir? Entonces es cuando se abre la tutela, si los hijos
son legitimos. ¢Pasa lo misimo con los naturales? No lo
creemos. Sila ley organiza la tutela al lado de la patria
potestad, es porque los intereses del hijo legitimo pueden
encontrarse, y se encuentran las mds de las veces, en
conflicto con los del padre superviviente. Para una nueva
situacion necesitaba el hijo garantias nuevas, jPuede de-
cirse esto mismo del natural? Este hereda, ciertamente,
4 su padre 6 4 su madre difuntos: pero {nacerdn de ello
intereses opuestos entre ély el superviviente? No, porque
no hay matrimonio, no hay contrato de matrimonio, no
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hay donacion entre cényuges; los padres son reciproca-
mente extrafios. Si por acaso hubiese donaciones & lega-
dos de donde pudiera surgir un conflicto de intereses, bas-
taria el nombramientode un tutor 2 4oc pararesguardar los
del hijo. Por tanto, serfa intitil ja tutela propiamente dicha.

414. Hay que volver 4 la opiniébn comin y asistir al es-
pectaculo de sus contradicciones é inconsecuencias, resul-
tado inevitable cuando los intérpretes quieren hacer la ley.,
Apresurémonos 4 agregar que si alguna vez se los puede
excusar, es enla materia que nos ocupa, dado el silencio
absoluto del legislador. Suponemos que el hijo tiene bie-
nes; hay, pues, lugar 4 la tutela; pero ¢4 cudl? Unos di-
cen que 4 la tutela legal de los padres, concediéndosela al
padre, si los dos viven. Aqui se hace literalmente una nue-
va ley para los hijos naturales. La anica disposicién que
existe en el Codigo Civil acerca de la tutela legal, es el
articulo 390, y éste supone la muerte de uno de los padres;
porque viviendo alguno de los dos, jamdas hay tutela. Re-
sulta de ello que para los hijos naturales hay una tutela es-
pecial, creada por los intérpretes: {puede haber una tute-
la legal sin ley, 6 porlo menos sin analogia legal? No so-
lamente no hay ley que establezca la tutela en el caso de
que se trata, sino que hay una que la excluye mientras los
padres vivan. La objecién nos parece concluyente.

Si llega 4 morir uno de los padres, (serd el supervivien-
te el tutor legal? Es evidente que falta una disposicion ex-
presa. Las cortes que admiten una tutela legal lo confie-
san, puesto que ocurren al derecho natural (1). jUna tute-
la legal, fundada en el derecho natural! Semejante propo-
sicién puede tacharse, con justicia, de herejia juridica. Si
admitiésemos la necesidad de la tutela para el hijo natural
que todavia tiene padres, mas bien invocariamos el articu-
lo 390. {Qué importa que éste hable de disolucidén del ma-

1 Bruselas, 4 de Febrero de 1811 (Dalloz, palabra Mrinoridad, nim. 492, 19),
y Grenoble, 28 de Julio de 1836 (Dalloz, #67d., nim. 686, 29).
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trimonio? Ello no serfa obsticulo gfara aprovecharse de su
disposicién, si en realidad hubiese analogia. Al tratar de
la patria Potestad, hemos dicho que los autores no vacilan
en aplicar 4 los padres naturales disposiciones que supo-
nen el matrimonio de los padres (nims. 354 v 359). ¢Por
qué no se habia de hacer lo mismo respecto de la tutela,
si fuesen idénticas Jas razones para juzgar, en ambos ca-
sos? A nuestro juicio, ninguna analogia hay; pero segin
la opinidn general, debe admitirsela, puesto que se reco-
noce la necesidad de la tutela desde el momento en que el
hijo posee bienes; y los adquiere regularmente por la muer-
te de uno de sus padres. (Y qué tutor conviene mejor pa-
ra el hijo natural que su padre 6 su madre, es decir, el Gini-
co ser en el mundo que sienta algin carifio hacia é1? (1),

415. La gran objectdén que oponen contra esa opinién
los partidarios de la contraria, estd que la tutelaes unains-
titucién de derecho civil, que no puede existir sino en vir-
tud de una ley, y que no la hay, segin confesion de todos,
Aceptamos per de pronto el argumento, y preguntamos:
écudl serd la tutela de los hijos naturales? A lo que se con-
testa que la dativa (2). {Doénde se halla el texto legal que
diga que el tutor de los hijos naturales haya de ser nom-
brado por el consejo de familia? No tenemos mas que un

articulo sobre tutela dativa, que es el 405, y si se quiere
aplicar por analogia esta disposicién, habla contra los que

1 Esta opinidn estd reconocida pur las sentencias que acabamos de citar, asico-
ma por las de Tolosa, 1° de Septiembre de 18ag (Dalloz, en la palabra Menoridad,
nim. 687, 12. coloca e¢sta sentencin erréneamante entre las que han autorizado la
opinidn contraria); de Douai, 13 de Febrero de 1844 (Dalloz. 1843, 2, 152), v de
Voitiers, 4 de Mayo de 1858 (Dalloz, 1859, 2, 141). Véase, én el mismo sentido, 4
Loiseau, Magnin, Delvincourt, Vazeille y Chardon, citados por Dalloz. quien par-
ticipa de la misma opinién (palabra Jineridad, nim. 686).

2 EBsta es la opiuidn de la mayor parte de los autores. (Véanse los testimonios en
Demolombe. t. VIIL p. 285, nim. 385} Dicha opiaién ha sido autorizada por las
seatencias de Grenoble, 5 de Abril de 1319 (Dalloz, palabra Jf7neridad. nim. 6g4};
de Amiéns, 23 de Julio de 1314 (/7. nim. 6g5); de Agén, 19 de Febrero de 1830
Tibidd, niim. 6gz2); de Tolosa, 25 de Julio de r8ag (Bii., nim. 687, 3°); de Paris, g
de Agosto de 1811 (#bid.), y da LySn, 11 de Jupio de 1856 (Dalloz, 1357, 2, 9} y 8
de Marzo de 15859 {Dalloz, 1859, 2, I41). No hay niogin fallo de la Corte de Ca-
sacion sobre esta dificif cuestion.
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la invocan. Para que haya lugar 4 la tutela dativa, dicee]
citado articulo 403, es necesario que el hijo menor quede
sin padres, sz padre ni madre. |Y se va 4 organizar una
tutela dativa cuando el hijo natural tiene padre y madre!
La contradiccién es flagrante, ¥ no la Gnica. ¢Por quién
se nombra ese tutor dativo? "Por el consejo de familia; y
sin embargo, el hijo natural no la tiene. (Qué se hace pa-
ra llegar 4 un simulacro de consejo? Formarle con ami-
gos. ¢Doénde estd la ley que permita se componga dnica-
mente de amigosun consejo? Y cuando, no Jos hay, el juez
de paz llamard, dicen, 4 personas honorables y caritativas
{1). Preguntaremos: {d6nde se halla el texto legal que per-
mite & un pretendido consejo de familia, formado de per-
sonas desconocidas, deferir una tutela?

416. Esta objecién, perfectamente desarrollada por Du-
caurroy, prueba demasiado, se dice, y por tanto, carece
absolutamente de valor. Llega, efectivamente, un momen-
to en que, por confesién de todos, el menor necesita un
tutor. Elhijonatural queda sin padres: {quién serd su tutor?
Desde luego surge 1a primera cuestion. ¢ Puede el padre
que muere el filtimo nombrar un tutor testamentario? Es-
te punto se halla controvertido y se presta 4 dudas. Falta
una ley, 4 menos que se le admita por analogia; pero esta
no parece que sea evidente. Si se permite al padre legiti-
mo que nombre tutor para su hijo, con mayor razén hay
que concederle ese derecho al padre natural; porque el hi-
jo legitimo que carece de tutor testamentario, tiene ascen-
dientes, tiene familia que cuidard de él, mientras que el
hjo natural 4 nadie tiene, estd solo en el mundo. Y se
quiere que el uitimo que muera de los padres no puede de-
signar al amigo para que sirva de protector del huérfano!
Objétase que falta un texto legal; pero en verdad tiene

1 Demolombe, t. VIIL p. 277, ndm. 377. Ducaurroy demuestra perfectamente
cuinto hay de imaginario en ese pretendido consejo de familia (Comensario, t. 1,
p. 475, oim. 583}
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gracia que los partidarios de la tutefa dativa nos arguyan
con elsilencio dela ley, cuando crean ellos un consejo de fa-
milia puramente imaginario y una tutela dativa que repug-
na al texto (1).

41%7. Seretrocede ante la dificultad que hemos suscitado,
pero que no ha quedado resuelta. Si el padre que muere
el tltimo no nombré tutor, iquien lo seri? No queda ya
mas que la tutela dativa, porque no puede ser el caso de
la de los ascendientes, toda vez que el hijo natural carece
de ellos. ¢Quién nombrari tutor para el hijo que ha que-
dado sin padres? Todos estan de acuerdo en que serd un
consejo de familia compuesto de amigos; pero este es un sis-
tema extralegal, al que no debe recurrirse sino en caso ex-
tremo. Ducaurroy propone que el tribunal sea el que
haga nombrar el consejo; pero ¢no serfa mds sencillo que
el mismo tribunal nombrara al tutor? Se dird que los jue-
ces ya no tienen jurisdiccién voluntaria, lo que es muy
cierto, aunque no absoluto, puesto que los tribunales in-
tervienen en asuntos de adopcidn, en asuntos de tutela pa:
ra confirmar los dictimenes del consejo de familia, lo cnal
constituye ciertamente un acto de jurisdiccién voluntaria.
No hay, pues, incompetencia radical. Algunos autores
sostienen que el tribunal ha de nombrar tutores ad Aoc,
cuando la ley no atribuye el nombramiento al consejo de
familia; y el tutor que se diere al hijo natural serd tutor
‘ad fwoc. La ley misma estd indicando este camino. Cuan-
do el hijo natural menor quiere casarse y no tiene padres,
équién es el llamado 4 otorgar su consentimiento? No el
consejo de familia, sino un tutor ad Zoc. Pues bien, el tri-
bunal nombrard asimismo un tutor ad Aoc para educar al
hijo 6 para administrar sus bienes.

418. En todo lo que acabamos de exponer, hemos veni-

1 Esta es la opinién de Ducaurroy, de Zachariz, y de Taulier. Hay una senten-
cia en este sentido. Demolombe, es de opinidn contraria {Dalloz, palabra Afino-
ridad, nim. 693}.
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do suponiendo que los hijos naturales se hallan reconocidos;
cuando no lo han sido, ningun vinculo legal existe entre
ellos y sus padres, y por ende tampoco hay patria potestad.
Si, como es lo mds comun, el hijo es educado por su ma-
dre, ésta no tendrad sobre él poder alguno, ni derecho de
guarda, ni de correccién ni administracién legal; de modo
que seria necesario ocurrir de nuevo al tribunal, si tuviese
el hijo necesidad de un representante para algan acto ju-
dicial. La necesidad de ocurrir al tribunal es la misma
cuando el hijo es recogido por un tercero. Ni siquiera se-
ria ya posible organizar un remedo de consejo de familia,
puesto que loz padres son legalmente desconocidos mien-
tras no hay reconocimiento, como pueden serlo también
de hecho (1). No hay mis que una hip6tesis en que laley
haya extendido su solicitud 4 los desdichados hijos 4 quie-
nes abandonan sus padres, y es la de que sean asilados en
un hospicio: la ley del 11 Pluvioso, afio XIII, los coloca
bajo la tutela de los administradores de los hospicios.
Quedan los mis desgraciados de todos: los hijos inces-
tuosos y adulterinos. Al estar prohibido su reconocimien-
to, legalmente carecen de padres, ¥ hay que aplicar res-
pecto de ellos lo que acabamos de decir de los naturales
no reconocidos, Puede, no obstante, acontecer que resul-
te comprobado su estado por medio de una sentencia ju-
dicial: jestardn entonces bajo la potestad y la tutela, como
los hijos naturales simples? Generalmente, se resuelve
este punto en sentido negativo (2); pero con todas nuestras
fuerzas rechazamos semejante opinién. §Qué cosa es la
patria potestad en derecho francés? Eldeber de educacién
y los medios que la ley suministra 4 los padres para cum-
plir con él. A quién incumbe ese deber? A los padres,
sean 6 no legitimos. Cuando los hijos son ilegitimos, el

1 Una sentencia de Greooble de 5 de Abril de 181g, confirmada en easacién (sen-
tencia de 7 de Junic de 1820), resolvid que es el caso de la tutela dativa (Dalloz,
palabra WMineridad, ntim. 694).

2 Demolombe, t. V, ndm. 597. y t. VIII, ndm. 370, y los autores por él citados.
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expresado deber se acredita con el reconocimiento: luego,
legalmente hablando, no existe ese deber cuando no puede
acreditarse la paternidad por razén del vicio de adulterio 6
de incesto, Pero, si, por excepcién, resulta establecida
por una sentencia la paternidad adulterina 6 incestuosa,
icon qué derecho se exoneraria el padre del deber que le
impone la paternidad? Si se hubiesen establecido la pa-
tria potestad y la tutela en’favor de quien las ejerce, nos
explicariamos que se negara todo derecho al padre cul-
pable de incesto 6 de adulterio; pero se trata del derecho
del hijo, del derecho mas sagrado, de su derecho 4 la edu-
cacién, sin la cual el hombre se torna en irracional. |Y se
le niega ese derecho, sélo por la culpabilidad de su padre!
¢ No seria éste mil veces més culpable si, después de ha-
berle dado la vida, le matase moralmente? Desde el punto
de vista del derecho, en vano buscamos la razén de la di-
ferencia que se establece entre el padre adulterino 6 inces-
tuoso y el natural; y sélo encontramos una, que es la de
que el reconocimiento y la investigacién estin prohibidas
en caso de incesto 6 de adulterio; pero tal diferencia llega
4 desaparecer cuando judicialmente se ha acreditado la
paternidad. Desde el momento en que ésta se halla acre-
ditada, el hijo tiene derecho 4 la educacién, y asi, el padre
“ejerce la patria potestad y desempefia, por tanto, la tutela,
Excusado es decir que, segtn la opinién general, que ad-
mite que la tutela de los hijos naturales siempre es dativa,
debe serlo también la de los incestuosos y adulterinos (1).

§ VII. DE Los TUTORES ‘‘AD Hoc,”

419. El tutor ad %oc es aquél que se da al menor para
un asunto especial, al cual se limitan sus funciones. Ll4-
masele también fufor especial.

o+
1 Una sentencia de Tolosa, de 25 de Julio de 1Bog. resclvi§ que siempre habfa

lugar 4 la tutela dativa para los hijos adulterinos é incestzosos (Dalloz, palabra
Minoridad, num. 687, 39).
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i Cudndo hay lugar al nombramiento de un tutor ad %oc?
La ley prescribe el nombramiento del tutor ad %oc, cuando
el marido desconoce al hijo concebido durante el matrimo-
nio {art. 318). Cuando el padre administrador legal tiene
intereses opuestos 4 los del hijo cuyos bienes administra,
es también el caso de nombrar 4 éste un tutor especial, por-
que durante el matrimonio, no hay segundo tutor que
pueda resguardar los intereses del hijo (1). La cuestion
relativa 4 cuidndo hay oposicidén de intereses, la resuelve el
tribunal conforme 4 las circunstancias de cada caso. Se
ha resuelto que el padre podia representar 4 su hijo en una
instancia de nulidad de un testamento, aunque el hijo fue-
se legatario y el padre heredero legitimo. Si éste hubiese
sostenido la nulidad del testamento, habrfa habido, evi-
dentemente, un conflicto de intereses; pero, en el caso en
cuestion, el padre estaba por que se sostuviera el testa-
mento, asi en propio nombre como en el del hijo. Por tan-
to, no era procedente el nombramiento de tutor ad &oc (2).

Si el menor se halla bajo tutela, no hay lugar, general-
mente, 4 proveerle de un tutor ad 4oc. En efecto: confor-
me al articulo 420, el segundo tutor tiene por misién pre-
cisamente la de promover por los intereses del menor,
cuando se hallan en oposicién con los del tutor. Puede, ne
obstante, suceder que no baste la intervencion del segundo
tutor para asegurar los intereses de los menores, y el Co-
digo Civil prevé un caso semejante, cuando dice: «Si entre
los herederos hay menores y tienen éstos intereses opues-
tos en la particién, debe darse 4 cada uno de ellos un tutor
particular y especial» (art.838). De aqui se sigue que pue-
de establecerse como un principio el de que es el caso de
nombrar un tutor ad £o¢ al menor sujeto 4 tutela tan luego
como lo exija su interés, guiere decir, tan luego como ese

1 Duranton le Hama segundo tutor ad hoc, denominzcién que desconoce la ley
(Curso de Derecho francés, t. I, p. 408, ndm. 415).
z Sentencia de la Corte de Casacidn, 5 de Julio de 1847 {Dalloz, 1848, 1, 148}.

P. de D.—Tomo IV.—76.
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interés no esté suficientemente garantizado con la interven-
cién del segundo tutor. Aplicindose este principio, se re-
solvié que el tutor que litiga contra su pupilo debe hacer que
se le nombre un tutor ad /oc durante el juicio; sin que sea
bastante que éste se intente contra el segando tutor, pues
el menor debe estar representado por un tutor, y éste vigi-
lado por el segundo tutor. Si se hubiese entablado la de-
manda contra el menor 6 contra el segundo tutor, serfa
nulo todo el procedimiento (1).

420. {Quién nombra el tutor ad koc? Hay un caso en
que la ley resuelve la cuestién, 4 saber: cuando deban nom-
brarse tutores especiales 4 menores que tengan intereses
opuestos en una particién, en el cual caso el Codigo de
Procedimientos quiere {art. 968) que sean nombrados por
el consejo de familia. Generalmente se ensefia como pun-
to fuera de toda duda, que lo mismo tiene lugar en los de-
mds casos (2); pero esta opinién es contraria al rigor de los
principios. Por unanimidad se conviene en que el consejo
de familia no tiene otras atribuciones que las que le da la
ley, de modo que su incompetencia debe interpretarse en
sentido restrictivo; y la consecuencia logica de este princi-
pio es que el tutor ad %oc no puede ser nombrado por el
consejo sino cuando la ley lo previene. Fuera de estos ca-
808, toca 4 los tribunales suplir el silencio de la ley, porque
su competencia es general. Asf debe ser, sobre todo cuan-
do es imposible constituir un consejo de familia. Tal es el
caso de los hijos naturales que carecen de familia, caso en
el cual forzosamente hay que ocurrir 4 los tribunales.
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